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RESUMO

A area dos contratos € bastante pertinente e atual permitindo estabelecer direitos e
obrigac@es que vinculam as partes contratantes. Deste modo, essa importancia traduz-se ndo
sO a nivel académico - através do estudo dos varios tipos de contratos existentes - como
também a nivel profissional e pessoal.

De entre os varios tipos de contratos civis consagrados, o contrato de empreitada tem
um papel destacado e bastante importante no comércio juridico, pois ndo s6 esta ligado a
construcdo de edificios, como também, a uma pandplia de outras intervencbes, como por
exemplo a construgdo e reparacdo de outros bens méveis e iméveis.

Este projeto avancado debruga-se principalmente sobre a tematica do direito de
fiscalizacdo no ambito do contrato de empreitada, sendo um dos direitos concedidos ao dono
da obra, tendo este por objetivo garantir que aquele decorra conforme o que foi consagrado
pelas partes.

Por fim, para possibilitar uma melhor compreenséo deste Instituto iremos recorrer a

doutrina e a jurisprudéncia mais relevante acerca desta questéo.

Palavras-chave

« Contrato de Empreitada
* Direitos do Dono da Obra

* Direito de Fiscalizacédo



ABSTRACT

The area of contracts is quite appropriate and current allowing the establishment of
rights and obligations which bind the contracting parties. Thus, that importance is reflected
not only at an academy level — through the study of the several types of existing contracts —
but also at a professional and personal level.

Among the several types of civil contracts established, the works contract has a major
role and quite important in the legal trading, since it is not only related to the construction
buildings, but also, to a multiplicity of other interventions, such as the construction and repair
of other assets, either property or estate.

This advanced project focuses mainly on the theme of the right to oversee the works
contract, being this one of the rights granted to the construction owner, having the aim to
guarantee that this contract runs according to what was established by the parties.

Finally, in order to ensure a better understanding of this Institute we will resort to the

most relevant doctrine and jurisprudence regarding this matter.
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INTRODUCAO

Para compreender o desenvolvimento do contrato de empreitada é necessario, em
primeiro lugar, recuar a época Romano mais concretamente ao Direito Romano privado. No
Direito Romano privado este contrato era denominado por “Locatio Conductio”. A locatio
conductio consistia num conjunto de modalidades, tais como: a locatio conductio rei que era
utilizada para classificar o contrato de locacgdo; a locatio conductio operarum que era
utilizada para classificar o contrato de prestacdo de servicos e trabalho e em ultimo lugar
surgiu a locatio conductio operis faciendo que era designada para classificar o contrato de
empreitada.

Na legislacdo portuguesa o contrato de empreitada comegou por ser desenvolvido no
Codigo Commercial Portuguez (CCP) de 1833 nos artigos 512.° a 525.°. Este contrato era
denominado por locacdo conducdo. Podemos verificar que, na época em questdo, este
contrato ainda nédo era designado por contrato de empreitada.

Posteriormente, este contrato surgiu regulamentado no Cédigo de Seabra (CS) sendo
que este codigo autonomizou a empreitada da locacéo, integrando o contrato de empreitada
no contrato de prestacdo de servicos. A principal inovacdo deste regime, em relacdo ao
regime previsto no CCP, é que este contemplava, pela primeira vez, o direito de retencéo.

No atual Cadigo Civil (CC) o regime de empreitada esta previsto no artigo 1207.° a
1230.°, sendo considerado uma das modalidades do contrato de prestagdo de servigos. O
contrato de depdsito e o contrato de mandato estdo, também, inseridos na modalidade
supramencionada. Com o crescente desenvolvimento da construcéo civil o legislador sentiu
a necessidade de regulamentar o contrato de empreitada. Como pontos inovadores, podemos
constatar, que o legislador portugués decidiu inserir neste regime os direitos e deveres das
partes, surgindo dai, o direito de fiscalizacdo, que é o tema primordial deste projeto
avancado.

De acordo com o disposto no artigo 1207.°, o contrato de empreitada “¢ o contrato
pelo qual uma das partes se obriga em relagéo a outra a realizar certa obra, mediante um
preco”. A expressdo “certa obra”, exposta neste artigo, tem gerado bastante controvérsia
entre a doutrina, como também, entre a jurisprudéncia. A questdo central desta problematica
é em saber se é possivel considerar as obras incorpéreas — como por exemplo um parecer

dado por um advogado, ou um diagnéstico de um médico — uma empreitada. Para a



generalidade da doutrina® as obras incorpéreas nio podem ser consideradas uma empreitada,
visto que, estariamos a criar uma categoria “demasiadamente ampla e imprecisa’ e 0
contrato de empreitada iria, desta forma, abranger todo o contetdo do contrato de prestagéo
de servicos. Para além disso, defendem os autores que do contrato de empreitada é sempre
necessario obter um resultado material. Esta corrente defende a tese, que da obra incorpérea
ou intelectual ndo é obtido um resultado material, sendo que, na opinido dos mesmos, nao
se pode considerar um resultado material o suporte em que se baseia a obra incorpérea. Em
sentido diverso, estdo Ferrer Correia e Henrique Mesquita que defendem que o artigo 1207.°
do CC abrange as obras corporeas e as obras incorporeas®. Estes autores defendem que o
legislador, no momento da criacdo do regime da empreitada, ndo estabeleceu nenhuma
restricdo relativamente as obras incorporeas.

Este estudo ira sobretudo debrucar-se sobre os direitos do dono da obra, com especial
enfoque, no direito de fiscalizagdo do mesmo. O primeiro direito presente na esfera juridica
do dono da obra € o direito de aquisicao e rececdo da obra, pois um dos principais interesses
do comitente ao celebrar um contrato de empreitada é adquirir e receber a obra que
encomendou ao empreiteiro. Segundo o artigo 0 1208.° do CC, “o empreiteiro deve executar
a obra em conformidade com o que foi convencionado, e sem vicios que excluam ou reduzam
o valor dela, ou a sua aptidao para o uso ordinario ou previsto no contrato”. Podemos
concluir, com a leitura deste artigo, que o empreiteiro tem a obrigacdo de produzir
determinado resultado cumprindo com o plano convencionado pelas partes e ndo diminuindo
o valor desta ou colocar em causa a sua aptidao.

O segundo e ultimo direito previsto na esfera juridica do comitente, € o direito de
fiscalizacdo da obra. Este direito esta previsto no artigo 1209.° do CC, tendo apenas sido
adicionado no atual CC. Refere o artigo 1209.° n°1 do CC, que “o dono da obra pode
fiscalizar, a sua custa, a execucao dela, desde que ndo perturbe o andamento ordinario da
empreitada”. Apesar de ser um direito pertencente ao dono da obra este tem o dever de ndo

perturbar o andamento ordindrio da empreitada. O direito de fiscalizacdo detém uma

L LIMA, Pires de e VARELA, Antunes — Cédigo Civil Anotado. Vol. Il, 4.2 ed, Coimbra:
Coimbra Editoria, 2010, p. 865; MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigacbes (Parte
Especial) Contratos. 22 Ed. Coimbra: Almedina, 2017, p.387; LEITAO, Luis Manuel Teles de
Menezes — Direito das Obrigagdes (Contratos em Especial). Vol. 11, 112 Ed. Coimbra: Almedina,
2016, p.463.

2 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigacdes (Parte Especial). 22 Ed. Coimbra:
Almedina, 2017, p.387.

3https://portal.oa.pt/upl/%7B2182be5b-7276-427b-9fa2-46f3cd64c2de%7D.pdf  [Consult.
17 dezembro 2017].



https://portal.oa.pt/upl/%7B2182be5b-7276-427b-9fa2-46f3cd64c2de%7D.pdf

importancia bastante significante, visto que, é uma das principais caracteristicas do contrato
de empreitada. Através deste direito, o dono da obra pode acompanhar o desenvolvimento
da empreitada encomendada, bem como, verificar se o plano convencionado pelas partes
esta a ser cumprido com o devido rigor.

A importancia deste direito no contrato de empreitada faz a ponte perfeita para
explicar a principal problematica em torno do direito da fiscalizagdo. Uma parte da doutrina®
é da opinido que este direito nunca pode ser afastado pelas partes, sendo que qualquer
clausula que imponha este fim terd que ser considerada nula. Estamos, portanto, perante uma
norma injuntiva. Na opinido destes se fosse possivel afastar este direito, o dono da obra,
perderia a possibilidade de acompanhar o desenvolvimento da obra. Tal como foi referido
anteriormente, o direito de fiscalizacdo da obra € uma das principais caracteristicas do
contrato de empreitada, pelo que, ao retirar este direito da esfera juridica do comitente
deixariamos de estar perante um contrato de empreitada, mas sim perante um contrato de
venda de bens futuros.

Por outro lado, Romano Martinez detém uma perspetiva contraria defendendo que as
partes tém a possibilidade de afastar este direito®. O autor refere que através deste direito, o
dono da obra, podera ficar a conhecer de determinados segredos industriais que até ao
momento ndo tinham sido revelados. Por esta razdo, Romano Martinez, coloca ao livre-
arbitrio das partes a possibilidade de estes optarem por retirar, manter ou limitar o direito de
fiscalizacdo. As partes podem apenas limitar este direito escolhendo determinados periodos
para ser realizada a fiscalizacéo, para dessa forma, o empreiteiro ndo sair prejudicado.

Para terminar, é importante referir neste estudo os direitos do dono da obra no &mbito
da denuncia dos defeitos, uma vez que apos a explicacdo do conceito da fiscalizacdo da obra
é relevante referir quais as consequéncias da existéncia de defeitos na empreitada. Desta
forma, irdo ser analisados os artigos relativos a dentncia dos defeitos presentes no CC.

Em suma, para desenvolvimento deste projeto avangado recorremos a doutrina e a

jurisprudéncia mais relevante no ambito do contrato de empreitada, sendo que, é marcada

4+ ALBUQUERQUE, Pedro de e RAIMUNDO, Miguel Assis — Direito das ObrigacGes
(Contratos em Especial). Vol. I, 22 Ed. Coimbra: Almedina, 2013, p.275; LEITAO, Luis Manuel
Teles de Menezes — Direito das Obrigagdes (Contratos em Especial). Vol. 111, 112 Ed. Coimbra:
Almedina, 2016, p.467; LIMA, Pires de e VARELA, Antunes — Cédigo Civil Anotado. Vol. I, 4.2
ed, Coimbra: Coimbra Editoria, 2010, p.867; SERRA, Vaz — Empreitada, Boletim Ministério da
Justica, n.° 145, Lisboa: (s.n.), 1965, p. 130.

> MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigacdes (Parte Especial). 22 Ed. Coimbra:
Almedina, 2017, p.370.
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uma posicao por partes dos autores em cada capitulo. Simultaneamente, o principal objetivo
deste estudo € dar a entender ao leitor as diferentes posicdes tomadas pela doutrina e pela

jurisprudéncia acerca das tematicas abordadas.
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| - EVOLUCAO HISTORICA DO CONTRATO DE EMPREITADA

1. CONTRATO DE EMPREITADA NO DIREITO ROMANO

O contrato de empreitada comecou a ser desenvolvido na época Romana, surgindo
no Direito Romano privado denominado por “Locatio Conductio”. A locatio conductio
consistia num conjunto de trés modalidades que eram: o contrato de locacédo, o contrato de
prestacdo de servicos e de trabalho e, por Gltimo, o contrato de empreitada®. O contrato de
locacéo era designado por locatio conductio rei; o de prestacdo de servicos e de trabalho por
locatio conductio operarum; e, finalmente, o contrato da empreitada por locatio conductio
operis faciendo. Desta forma, podemos verificar que no direito romano privado o contrato
de empreitada era uma modalidade do contrato de locagé&o.

No que se refere a fiscalizacdo, naquela época, ndo era estabelecido em concreto o
termo fiscalizacéo, existia sim, a possibilidade - depois da obra estar realizada - de o dono
da obra ou um herdeiro do mesmo, efetuar um exame para aprovacao ou ndo da obra. Este
mecanismo designava-se de probatio operis’ em que o comitente efetuava exame a obra
concluida para verificar se o plano convencionado entre as partes tinha sido bem executado.
Depois de realizada a empreitada o dono da obra efetuava a referida inspecéo e aprovava
(probatio) ou ndo aprovava (improbatio) a obra. Com a aceitacdo da mesma vencia-se a
obrigacédo e o dono da obra teria que efetuar o pagamento do preco acordado entre as partes.
Como referido anteriormente, o comitente poderia ndo aprovar a obra (improbatio) e, desta
forma, este tinha a possibilidade de recorrer a actio locati.

Este mecanismo era utilizado sobretudo em trés situacdes, tais como: ndo aprovacgado
da obra depois de realizada a inspec¢éo; atrasos na realizacao da empreitada; danos causados
na empreitada no decorrer da execugéo do contrato.® Em qualquer uma destas situacdes, o
dono da obra, recorria a0 mecanismo referido para poder obter do empreiteiro uma

compensacao de cariz indemnizatério designada por condemnatio pecuniaria.

6 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigacoes (Parte Especial). 22 Ed. Coimbra:
Almedina, 2017, p.346.; LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigacdes
(Contratos em Especial). Vol. 111, 112 Ed. Coimbra: Almedina, 2016, p.455.

"MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigacdes (Parte Especial). 22 Ed. Coimbra:
Almedina, 2017, p.353.

8 ALBUQUERQUE, Pedro de e RAIMUNDO, Miguel Assis — Direito das Obrigacdes
(Contratos em Especial). Vol. Il, 22 Ed. Coimbra: Almedina, 2013, p.54.
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Por altimo, se as partes decidissem ndo estipular no inicio do contrato um preco para
a empreitada, a probatio operis, tinha como objetivo verificar se 0 plano convencionado
entre as partes tinha sido devidamente cumprido, como também, medir ou contar as unidades

produzidas para, deste modo, ser determinado o preco final a pagar pelo comitente.

2. DIREITOPORTUGUES

2.1. Cddigo Comercial Portuguez de 1833

Na legislagdo portuguesa este contrato apenas surgiu regulamentado em 1833 no
CCP nos artigos 512.° a 525.°°, denominado por locagdo-condugdo. Porém, ndo existia a
figura da empreitada tal como existe no atual Codigo Civil (CC). De acordo com o artigo
512.° do CCP, o contrato de locagdo conducdo consistia em uma das partes obrigar-se a dar
a outra, por certo tempo e por determinada quantia, 0 gozo de uma coisa ou do seu trabalho.
Estava previsto no artigo 515.° do CCP que o empreiteiro poderia convencionar fornecer
apenas o seu trabalho ou industria. Contudo, tinha a possibilidade de fornecer também os
materiais, mas neste caso o0 contrato era denominado por empreitada.

As situacOes relativas ao risco eram, também, reguladas no artigo 516.° e seguintes
do CCP. Se a obra da empreitada de algum modo perecesse - e ainda ndo tivesse sido
entregue ao dono da obra - a culpa corria por conta do empreiteiro, mas apenas decorria
assim se 0 dono da obra ndo estivesse em mora. Caso 0 empreiteiro fornecesse apenas o
trabalho ou industria, s6 respondia pelo perecimento culposo de acordo com o artigo 517.°
do CCP.

No artigo 519.° do CCP é referido que se a obra parecer, parcial ou totalmente, por
defeito da construcao o empreiteiro € responsabilizado pelas perdas e danos do proprietario.
Estava previsto no artigo 523.° do CCP que o empreiteiro responde pelos factos cometidos
pelas pessoas que contrata para a realizacdo da empreitada.

Tal como esta previsto no atual CC, as partes podiam resolver ou extinguir o contrato
de empreitada. Assim, conforme com o artigo 521.° do CCP, o comitente pode por termo ao
contrato desde que indemnize o empreiteiro por todas as despesas e trabalho que tenha

despendido, como também por tudo o que poderia ganhar com a execuc¢ao e entrega da obra.

9 UNIVERSIDADE, Imprensa da — Cédigo Commercial Portuguez. Coimbra: [s.n] 1879, p.
81-83.
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Para concluir, em nenhuma disposi¢ao do presente codigo era feita mencéo ao direito
de fiscalizacdo do dono da obra. Iremos verificar, posteriormente, que este direito surgiu

recentemente na legislacao portuguesa.

2.2.  Codigo Civil de 1867

Posteriormente, o contrato de empreitada foi regulamentado em 1867 no CS, neste
cddigo o regime de empreitada ndo era muito diferente do atual CC. No CS o contrato de
empreitada estava previsto na Seccdo 11 do Capitulo IV do Titulo Il do Livro Il nos artigos
1370.° e seguintes®®. A definicdo do contrato de empreitada prevista no artigo 1396.° do CS,
como ja foi referido anteriormente, é bastante parecida com a definicdo prevista no artigo
1207.° do atual CC, assim: “Dd-se 0 contrato de empreitada, quando algum, ou alguns
individuos se encarregam de fazer certa obra para outrem, com materiais subministrados,
quer pelo dono da obra, quer pelo empreiteiro, mediante certa retribuicdo proporcionada
a quantidade do trabalho executado.”.

O preco da obra era pago na entrega da obra, salvo costume ou qualquer conveccao
em contrario, mas, se 0 empreiteiro realizasse a planta, desenho ou descri¢do de qualquer
obra, por um preco que tenha sido determinado ndo pode exigir um aumento do mesmo,
apesar, de ter existido um aumento do preco dos materiais.'* Para além disso, se tiver sido
efetuada alguma alteragdo a planta, desenho ou a descri¢do e nao tiver sido convencionado
por escrito pelo dono da obra, 0 empreiteiro ndo tem direito a qualquer aumento do preco de
acordo com o artigo 1401.° do CS. No entanto, foi adicionado, em data posterior a elaboragéo
do Cddigo, um paragrafo Unico a este artigo que veio permitir a atualizacdo do preco. O
mesmo direito detinha o dono da obra, pois o preco da obra poderia diminuir e este ndo
estava obrigado a pagar o preco inicial'?.

Relativamente ao prazo, o artigo 1400.° do CS referia que se as partes ndo tivessem
definido um prazo em concreto para a conclusdo da obra o empreiteiro tinha que a realizar

dentro do tempo que responsavelmente for necessario para a concluir.

10 NACIONAL, Imprensa — Cddigo Civil Portuguez. 22Ed. Lisboa: [s.n] 1868 p. 240-242.

110 atual CC veio alterar esta norma protegendo o empreiteiro dos casos de inflagdo
(Art.1211.°n,° 1 do Cddigo Civil).

12 ALBUQUERQUE, Pedro de e RAIMUNDO, Miguel Assis — Direito das Obrigacoes
(Contratos em Especial). Vol. Il, 22 Ed. Coimbra: Almedina, 2013, p.139.
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Como ja observamos no CCP de 1833 estava regulada a matéria acerca do risco. No
CS estava também regulada esta matéria nos artigos 1397.°, 1398.° e 1408.°. De acordo com
0 artigo 1397.° do CS, os empreiteiros que fornecerem o seu trabalho, como também, os
materiais para a realizagdo da empreitada respondem pelo risco até ao momento da entrega
da obra, exceto se 0 dono da obra incorrer em mora ou se existir convengao expressa em
contrario. Se a empreitada for apenas de lavor, todo o risco corre por conta do dono da obra
segundo o artigo 1398.° do CS. Contudo se existir mora, culpa ou impericia dos empreiteiros
0 risco corre por conta destes. Para além disso, 0s empreiteiros estdo obrigados também a
comunicar ao comitente acerca da ma qualidade dos materiais ndo os devendo aplicar.

O artigo 1408.° refere que se o empreiteiro de lavor, ou seja, que apenas forneca o
seu trabalho e que por sua impericia inutilizar ou danificar os materiais subministrados ira
ser responsavel pelos danos que causar ao comitente. Ademais, caso ndo realize a obra
conforme as medidas e o risco que Ihe foram dadas respondera, também, pelos prejuizos que
causar. Se os materiais forem fornecidos pelo empreiteiro seria este o responsavel pelo risco
dos mesmos até a entrega da obra, exceto se existisse mora por parte do comitente em receber
a mesma. Nas empreitadas de edificios ou de outras constru¢bes de longa duracdo o
empreiteiro é responsavel durante 5 anos pela seguranca e solidez do edificio ou construgéo,
bem como pela qualidade dos materiais.

Tal como no atual CC de acordo com o artigo 1402.° do CS o comitente podia desistir
da empreitada desde que para isso indemnizasse o empreiteiro de todos 0s seus gastos e
trabalho bem como também do proveito que este iria tirar com a conclusdo da empreitada.

Surgiu neste codigo o direito de retencdo que ndo estava previsto no CCP. Assim
sendo, por forca do artigo 1407.° do CS, o empreiteiro de qualquer obra mobiliaria tem
direito de reter a mesma até que o dono da obra efetue o pagamento.

Para concluir, no Codigo Civil de 1867 também ndo estava estipulado direito de

fiscalizacdo do dono da obra, sendo que este direito apenas surgiu no atual CC.
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2.3. Atual Codigo Civil

No CC atual, o contrato de empreitada esta regulado no Livro Il, Titulo 1, Capitulo
XII, nos artigos 1207.° a 1230.°3, O artigo 1207.° refere que a empreitada é o contrato pelo
qual uma das partes se obriga a realizar uma obra, mediante 0 pagamento de um preco
acordado entre as partes. A definicdo supramencionada em pouco difere da definicdo
prevista no CC de 1867, pois na legislagdo anteriormente referida o contrato de empreitada
surgiu autonomizado da locacao, sendo que, no CCP era denominado por locagédo conducéo.
No atual CC o contrato de empreitada surge como uma modalidade do contrato de prestacéo
de servigcos. Com o claro desenvolvimento da construgdo civil nos Gltimos anos o legislador
sentiu a necessidade de regular este tipo de contrato que tem uma grande importancia no
comeércio juridico.

Desta forma, no atual CC j& estdo reguladas determinadas matérias que nas
legislacOes anteriormente abordadas ndo é feita qualquer mencdo. Assim sendo, em primeira
analise, o legislador decidiu implementar os direitos e deveres das partes. Como foi referido
precedentemente o direito de fiscalizacdo da obra por parte do dono da obra apenas surgiu
regulamentado no atual CC e como iremos verificar este direito é bastante importante e muito

vantajoso para qualquer uma das partes.

13 ALMEDINA - Cadigo Civil — 9° Ed. Coimbra: Almedina, 2018, p. 222-226.
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Il - CONCEITO DE OBRA A LUZ DO ARTIGO 1207.°

1. CONCEITO DE OBRA

O artigo 1207.° do CC, refere que “a empreitada é o contrato pelo qual uma das
partes se obriga em relacdo a outra a realizar certa obra, mediante um pre¢o”. A eXpressao
“certa obra”, utilizada pelo legislador na criacdo do regime da empreitada tem levantado
nos dias que correm muito discusséo entre a doutrina e algumas decisdes tomadas pelos
tribunais portugueses.

A principal razdo da existéncia desta polémica deve-se ao facto de alguns autores
considerarem apenas como empreitada as obras corporeas. Assim, a questdo que ira ser alvo
de andlise neste capitulo seré a de saber se as empreitadas de obras incorpéreas (cientificas
ou artisticas) podem ou ndo ser consideradas como uma empreitada.

Em primeiro lugar, convém efetuar a distingdo entre o contrato de empreitada e o
contrato de prestacdo de servigcos. O contrato de empreitada ¢ uma das modalidades do
contrato de prestacdo de servigos, mas para além da empreitada existe, também, o contrato
de mandato e de depdsito. O facto do contrato de empreitada ser uma das modalidades do
contrato de prestacdo de servicos dificulta a distingdo entre ambos, pois no contrato de
prestacao de servigos promete-se uma atividade atraves da utilizacdo do trabalho, como por
exemplo, um médico que consulta um paciente promete uma atividade tendo direito a uma
renumeracdo, mesmo que esse paciente ndo fique curado; e no contrato de empreitada
acontece 0 inverso, ou seja, promete-se o resultado do trabalho, logo, através do trabalho o
empreiteiro obriga-se a realizar uma obra de acordo com o plano convencionado pelas partes.
A sua prestacdo € de resultado tendo necessariamente de realizar uma empreitada caso
contrério o dono da obra fica desonerado de efetuar o pagamento®*.

Antes de observamos o regime juridico portugués e o conceito de obra é necessario
realizar uma comparacdo com os Codigos Civis estrangeiros. Destarte, no Cadigo Civil
Brasileiro (art.s1237° e ss.) apenas € mencionado o conceito de obra, mas a doutrina

brasileira classifica as obras intelectuais como uma empreitada. Assim sendo, as obras

4 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigac6es (Parte Especial). 22 Ed. Coimbra:
Almedina, 2017, p.327.

17



artisticas ou cientificas sdo consideradas uma empreitada, € segundo o jurista brasileiro,
Orlando Gomes, 0s servicos de transportes devem ser classificados como uma empreitada®.

No Caodigo Civil Espanhol (art.1154°) € considerado empreitada a execugcdo de uma
obra, como também, a prestacdo de um servi¢o, assim ao abrigo do codigo civil do pais
vizinho os pareceres fornecidos por um jurista séo considerados uma empreitada. No Direito
Francés, nos art.s 1787° e ss. apenas € feita mencdo a realizacdo de uma obra tal como no
Direito Brasileiro. Apesar disso, a doutrina também considera empreitada os contratos que
abrangem coisas incorpéreas®®.

No Cédigo Civil Italiano nos artigos 1165.° e 2222.°, a empreitada esta prevista como
a realizacdo de uma obra corpdrea ou de um servico.

Segundo o Caédigo Civil Aleméo (8 631.1 BGB), a obra pode ser corporea, ou seja,
a construcdo de um edificio, como também, a prestacdo de um servico intelectual, sendo que
neste caso estamos perante uma obra intelectual.

Relativamente ao Cddigo das Obrigacdes Suico (art.363°) este considera empreitada
a realizacdo de uma obra corporea. Apesar disso, a doutrina e a jurisprudéncia sdo da opinido
que este contrato engloba também as obras incorporeas?’.

Através desta pandplia de conceitos previstos em diferentes regimes juridicos
podemos concluir que o conceito de obra para os paises indicados é bastante amplo, visto
que, o conceito de obra pode incluir também as obras incorporeas. O mesmo nao se podera

dizer do regime juridico portugués que iremos analisar de seguida.

2. CONCEITO DE OBRA NO AMBITO DO CODIGO CIVIL PORTUGUES

A definicdo restrita apresentada pelo artigo 1207.° do CC deve-se a influéncia das
Ordenac0es Portuguesas, ao contrario do que acontece por exemplo no sistema juridico
Francés que se baseou no Direito Romano?®.

Como ja referido anteriormente, a doutrina e a jurisprudéncia portuguesa ndo sdo

unanimes em relacdo a este assunto visto que existem autores e decisdes dos tribunais

15 GOMES, Orlando — Contratos. 262 Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, p.362.

6 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigacdes (Parte Especial). 22 Ed. Coimbra:
Almedina, 2017, p.387.

" MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigagdes (Parte Especial). 22 Ed. Coimbra:
Almedina, 2017, p.387.

18 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigacdes (Parte Especial). 22 Ed. Coimbra:
Almedina, 2017, p.388.
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portugueses que consideram como empreitada as obras intelectuais. Romano Martinez,
considera que ao classificar as obras incorporeas como empreitada estamos a constituir uma
categoria “demasiadamente ampla e imprecisa”, visto que assim o contrato de empreitada
iria abranger todo o conteido do contrato de prestacio de servicos!®. Este autor considera
que existem as obras corpdreas materiais — que consiste na construgdo de um imével — e que
existem, também, as obras corpdreas imateriais que pode ser exemplo a reparacao do motor
de um automdvel, deixando assim de fora as obras intelectuais. A possibilidade de integrar
as coisas incorpdreas como uma empreitada vai sempre depender da interpretacdo das partes.
Exemplificando a mesma prestacdo pode ser considerada uma empreitada corpérea imaterial
ou uma empreitada incorpdrea. Assim, se 0 dono da obra encarregar um pintor de pintar uma
parede de um edificio concedendo ao pintor o desenho para este ser reproduzido estamos
perante uma empreitada, ou seja, uma obra corpérea imaterial. Assim, se ao contratar um
pintor Ihe for dada total autonomia criativa para efetuar a pintura este contrato ja nao é
considerado uma empreitada, mas sim um contrato de prestacdo de servigos, ou seja, uma
obra incorpérea®.

Esta posicdo ndo € de todo unanime e desta forma, Ferrer Correia e Henrique
Mesquita?* consideram que o conceito de obra previsto no artigo 1207.° do CC prevé as
obras corporeas como também as obras incorpéreas, visto que o legislador na criacdo do
disposto acima mencionado ndo estabeleceu nenhuma restricdo permitindo dessa forma
incorporar, também, as obras que sejam consideradas incorporeas. Deste modo, os autores
nédo vislumbram nenhuma raz&o para o artigo 1207.° do CC ser interpretado de outra forma.
Por ltimo, Henrique Mesquita e Ferrer Correia referem que este conceito amplo é adotado
pela maioria dos paises estrangeiros. Para estes autores a elabora¢do de um livro ou a
composicao de uma melodia tem que ser considerado uma empreitada, pois, o resultado final
é material. No mesmo sentido, o Supremo Tribunal de Justica (STJ) num acérddo de 03 de
novembro de 1983%2 defendeu que as obras intelectuais também devem ser consideradas

empreitadas. No acérddo em apreco debateu-se a ideia de considerar como empreitada a

19 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigacdes (Parte Especial). 22 Ed. Coimbra:
Almedina, 2017, p.390.

20 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigac6es (Parte Especial). 22 Ed. Coimbra:
Almedina, 2017, p.393.

2https://portal.oa.pt/upl/%7B2182be5b-7276-427h-9fa2-46f3cd64c2de%7D.pdf [Consult.
17 dezembro 2017].

22 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica - Proc.° 070604, de 03-11-1983. Relator: Santos
Silveira.
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producdo de doze séries por parte de uma firma para a Radio Televisdo Portuguesa. A
decisdo final adotada pelo STJ foi em considerar esta producdo como empreitada. Pode ler-

se no acorddo supramencionado o seguinte:

“I - O contrato de empreitada pode ter por objecto uma obra eminentemente
intelectual ou artistica, nomeadamente, a producdo de filmes para uma empresa de
televisdo, que se obrigou a pagar certa quantia, em prestacdes, fornecendo ainda as
peliculas de imagem e som, além de meios e servigos clausulados no contrato.

Il - A clausula contratual, pela qual a empresa de televisdo se obrigou ao
pagamento de uma multa por cada dia de atraso no pagamento das prestacdes, tem a
finalidade de compulsdo do cumprimento pontual do contrato, que ndo a de fixacao
de indemnizacdo, nos termos do artigo 810.%, n.° 1, do Cédigo Civil. Se o dono da
obra desistiu da empreitada, no uso da faculdade conferida no artigo 1229.° do
Cadigo Civil, a sociedade empreiteira apenas podera exigir as multas devidas pelos
atrasos verificados antes dessa desisténcia, porquanto deixou de existir a finalidade
da pena convencional.

Il - A desisténcia da empreitada ndo prejudica o que se haja estabelecido no

contrato, quanto ao incumprimento negocial.”.

Esta posicdo de considerar a obra intelectual como empreitada foi igualmente
defendida num acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa (TRL)? onde pode ler-se a

seguinte concluséo:

“I -Segundo uma corrente, o conceito de obra previsto na empreitada € amplo
e abarca as obras incorpéreas ou intelectuais, coadunando-se com o sentido corrente
do termo. E, como a palavra “obra” utilizado no artigo 1207° do Cdédigo Civil ndo
distingue entre obra material e obra de engenho ou intelectual, ndo existe razéo para
que alguma distincéo seja feita pelo intérprete

Il - Defende outra corrente, um conceito restrito de “obra”, entendendo que a

obra incorpdrea ou intelectual se mostra subtraida do &mbito do contrato de

23 Acorddo do Tribunal da Relagédo de Lisboa — Proc.® 3270/04.1TVLSB.L2-2, de 14-04—
2011. Relator: Ondina Carmo Alves.
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empreitada, tal como o mesmo se mostra definido no Cédigo Civil, no qual se omite,

intencionalmente, a referéncia a prestagao de um servigo.”.

Relativamente a decisdo do acorddo do STJ de 03 de novembro de 1983 esta foi
severamente criticado pelos juristas, Jodo de Matos Antunes Varela?* e por Pires de Lima?®,
pois, para estes autores a posi¢do tomada pelo STJ, transforma os artistas portugueses em
verdadeiros empreiteiros e ndo em artistas que prestam um servico.

O principal fundamento em que o STJ se baseou deve-se ao facto de existirem
filmagens e fitas das gravacdes, sendo assim obtido um resultado material. Contudo, esta
fundamentacdo ndo € suportada pela doutrina, visto que, o objeto da empreitada é a
realizacdo das séries e ndo o suporte da mesma, como por exemplo filmagens e as gravacdes.
A existéncia destes elementos ndo faz com que exista um resultado material. Da mesma
forma, quando um juiz ou um advogado se obriga a escrever ou a publicar um artigo juridico,
onde este da a sua opinido acerca de determinado assunto ndo estamos perante um contrato
de empreitada, mas sim um contrato de edi¢do ou de publicacdo. O objeto da empreitada ndo
é o resultado final, como por exemplo o artigo em papel, mas sim as ideias e 0s pensamentos
transcritos para 0 mesmo.

Na opinido dos autores?® para que o contrato seja considerado uma empreitada é
necessario que exista a realizacdo de uma obra, ou seja, a construcdo de um edificio, de um
andar ou a abertura de um pogo. Logo, um servico pessoal ndo é considerado uma
empreitada, mas sim um contrato de prestacao de servigo. Para além disso, defendem que a
empreitada ndo resulta apenas da construcdo de algo, pois também pode consistir na
demolicdo ou manutencdo de um objeto. Porém, como ja verificamos, para 0s autores €
sempre necessario que exista um resultado material para que o contrato seja considerado
como empreitada.

No mesmo sentido estd Menezes Leitdo?’, que partilha da opinido que a obra

intelectual ndo pode ser considerada uma empreitada, restringindo assim a empreitada a

2https://portal.oa.pt/upl/%7B90faae25-4cd2-4dee-ae4c-002bcbbec549%7D.pdf
[Consult. 20 dezembro 2017].

%5 LIMA, Pires de e VARELA, Antunes — Cédigo Civil Anotado. Vol. Il, 4.2 ed, Coimbra:
Coimbra Editoria, 2010, p. 865.

% LIMA, Pires de e VARELA, Antunes — Cédigo Civil Anotado. Vol. Il, 4.2 ed, Coimbra:
Coimbra Editoria, 2010, p. 865.

27 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigacdes (Contratos em
Especial). Vol. 111, 152 Ed. Coimbra: Almedina, 2016, p.463.
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coisas corpdreas, sendo esta também a posicdo adotada pelo legislador portugués na
elaboracéo do regime da empreitada. O autor é entdo da opinido que o contrato de empreitada
apenas abrange um resultado material. Para além disso, existem determinadas limitacGes que
tornam dificil a insercdo das obras incorpdreas no contrato de empreitada. Destarte, €
complexo compatibilizar as obras incorpéreas com o direito de fiscalizar (art.1209°), como
também a transferéncia da propriedade na obra intelectual. Outra situacdo em que podemos
verificar essa limitacdo € no regime das alteracdes da obra (art.1214° e ss.) e o regime dos
defeitos da empreitada (art.s 1218° e ss).

Para os professores Pedro Albuquergue e Miguel Assis Raimundo nada obsta que em
determinadas situacdes as obras incorporeas sejam consideradas empreitadas, contudo, é
necessario cumprir com determinados objetivos?®:

e Em primeiro lugar, o resultado da empreitada tem que resultar em algo concreto seja
ela corpdrea ou incorporea, mas tendo necessariamente que ser possivel ser entregue
e aceite pelo dono da obra. Imaginemos por exemplo um programa informatico que
estd em CD, ou seja, uma coisa corporea e depois de ser feita a instalacdo passa a ser
uma coisa incorporea.

e Em segundo lugar, o resultado tem que ser especifico e concreto. Para isso é
necessario que essa empreitada, apesar de ser incorporea, resulte em algo concreto e
possa ser separado do executante, permitindo assim que o dono da obra a utilize para
o fim que idealizou. A realizacdo de uma planta de uma casa é considerada uma obra
incorporea, contudo na opinido dos autores, se essa planta se transformar em algo
concreto, ou seja, tenha suporte papel e mais tarde possa ser utilizada (através da
entrega nos servicgos de financas para atualizacdo do IMI) pelo dono da obra estamos
perante uma empreitada.

e Por ultimo, as partes tém que ter convencionado um plano para a sua realizacéo, ou

seja, na criacdo de um plano de encargos ou num simples plano.

Relativamente a jurisprudéncia existem inimeros acordaos que optam por classificar

as obras incorpdreas como contratos de prestacdo atipicas. Deste modo, podemos verificar

28 ALBUQUERQUE, Pedro de e RAIMUNDO, Miguel Assis — Direito das Obrigacdes
(Contratos em Especial). Vol. Il, 22 Ed. Coimbra: Almedina, 2013, p.170.
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no acorddo do TRP de 09 de fevereiro de 2009 relatado por Maria Adelaide Domingos?® que
exclui a possibilidade de incorporar no contrato de empreitada as obras que sejam

incorporeas:

“I - O que verdadeiramente caracteriza e diferencia o contrato de empreitada
de outros contratos de prestacdo de servicgos, face a nocdo constante do art. 1207° do
CC é arealizacdo de uma obra. Ou seja, aquele que aceita realiza-la (o empreiteiro)
contrai uma obrigagdo de resultado que se produz na producdo de algo corpéreo.
Material, uma obra que recai sobre uma coisa moével ou imdvel.

I - Quando muito, tem-se entendido que em algumas situacdes de fronteira o
contrato de empreitada também se aplica aos casos de coisas corpdreas imateriais (v.
g. reparar um automoével), mas nunca a coisas incorpéreas, mesmo que

materializaveis.”.

Outro exemplo, de exclusdo das obras incorpGreas como contrato de empreitada
surge no acordao do STJ de 21 de novembro de 2006%°. Neste acordéo considerou-se como
prestacdo de servicos atipica o contrato pelo qual um gabinete de arquitetura se comprometeu
a avaliar a aptiddo construtiva de um terreno, e de seguida a apresentar propostas de

loteamento do terreno em questdo. No sumario do acordao podemos observar o seguinte:

“I - O contrato de empreitada tem por objecto a criagdo ou producéo de obra,
no sentido material do termo, que ndo pode confundir-se com a coisa sobre a qual
incide o acto de criacdo ou producdo, que é 0 seu mero suporte material.

Il - O mandato tem sempre por objecto a pratica de certos actos juridicos -
independentemente da condicdo de jurista do mandatério - por conta de outrem.

Il - A prestacdo de servico é o "genus" ao qual sdo, subsidiariamente,
aplicaveis as regras do mandato ("'species").

Il - Se alguém encarrega outrem apenas de proceder a estudos e elaborar
projetos para instruir um pedido de licenciamento municipal, trata-se de uma

obrigacao de meios, que nao de resultado.”.

29 Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto — Proc.® 0857245, de 09-02-2009. Relator:
Adelaide Domingos.

30 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica - Proc.® 06A3716, de 21-11-2006. Relator:
Sebastido P6voas.
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Em suma, o conceito de empreitada, como ja foi referido precedentemente vai
depender da interpretacdo dada ao artigo 1207.° do CC, sendo que, apds esta analise,
verificamos que a propria doutrina e a jurisprudéncia ndo partilham do mesmo ponto de
vista, pois, para a maioria dos autores®, o conceito de obra incorporea ndo pode ser
abrangido pelo contrato de empreitada, visto que o objeto da empreitada ndo é o suporte
material (manuscrito ou a prestacdo de um servi¢co) em que a mesma se baseia, mas sim a
ideia ou pensamento exprimido pelo executante da obra. Em sentido diverso, existe uma
parte da doutrina® que considera que a obra incorpérea pode ser abrangida pelo contrato de
empreitada, apesar de para alguns autores ser necessario, em primeiro lugar, que sejam
cumpridos determinados requisitos®. Por outro lado, para Ferrer Correia e Henrique
Mesquita nada impede que as obras incorpdreas sejam consideradas empreitadas, visto que
0 legislador na criagdo do regime de empreitada néo estabeleceu nenhuma limitacdo neste

sentido.

31 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigacdes (Parte Especial). 22 Ed. Coimbra:
Almedina, 2017, p.392; LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigacdes
(Contratos em Especial). Vol. 11l, 15% Ed. Coimbra: Almedina, 2016, p.463; LIMA, Pires de e
VARELA, Antunes — Codigo Civil Anotado. Vol. Il, 4.2 ed, Coimbra: Coimbra Editoria, 2010, p.
864; https://portal.oa.pt/upl/%7B9b22aada-bada-4db4-adad-00850099¢c5e4%7D.pdf [Consult.16
dezembro 2017].

$2https://portal.oa.pt/upl/%7B2182be5b-7276-427h-9fa2-46f3cd64c2de%7D.pdf [Consult.
17 dezembro 2017].

33 ALBUQUERQUE, Pedro de e RAIMUNDO, Miguel Assis — Direito das Obrigacoes
(Contratos em Especial). Vol. Il, 22 Ed. Coimbra: Almedina, 2013, p.170.

24


https://portal.oa.pt/upl/%7B9b22aa4a-ba9a-4db4-ada4-00850099c5e4%7D.pdf
https://portal.oa.pt/upl/%7B2182be5b-7276-427b-9fa2-46f3cd64c2de%7D.pdf

111 - OS DIREITOS DO DONO DA OBRA

1. DIREITO DE AQUISICAO E RECECAO DA OBRA

O primeiro direito previsto na esfera juridica do dono da obra é o direito aquisicéo e
rececdo da obra. Assim sendo, o principal interesse do comitente é a rececdo do resultado
final da empreitada realizada pelo empreiteiro, e se por um lado o comitente tem direito a
receber a empreitada que contratou, por outro lado, o empreiteiro tem a obrigacdo de
produzir determinado resultado®.

De acordo com o artigo 1208.° do CC, “o empreiteiro deve executar a obra em
conformidade com o que foi convencionado, e sem vicios que excluam ou reduzam o valor
dela, ou a sua aptiddo para o uso ordinario ou previsto no contrato”.

O mesmo artigo refere quais as condi¢cbes em que a obra deve ser executada pelo
empreiteiro, sendo que, tais condi¢des sdao, em primeiro lugar, convencionadas entre as
partes através de um plano realizado por estas.

O plano mencionado é sobretudo realizado nas empreitadas de grande envergadura,
como também, nas empreitadas de obras publica. Esse plano é denominado por caderno de
encargos, que, tal como indica o artigo 42.° do Cddigo dos Contratos Publicos (CCPub),
contém “o preco a pagar ou a receber pela entidade adjudicante, a sua revisdo, o prazo de
execucdo das prestacOes objeto do contrato ou as suas caracteristicas técnicas ou
funcionais, bem como as condi¢Bes da modificacdo do contrato, devendo ser definidos
através de limites minimos ou maximos, consoante 0s casos, sem prejuizo dos limites
resultantes das vinculagdes legais ou regulamentares aplicaveis.”. Para além disso, é no
caderno de encargos que ¢ estipulado a qualidade dos materiais a utilizar pelo empreiteiro®.

A obra tem que ser entregue para 0 uso ordinario previsto no contrato, segundo o
artigo 1208.° do CC. Contudo, nem sempre é fixado no contrato o uso a dar a empreitada
tendo o uso de estar em harmonia com uso ordinario ou o fim normal que a empreitada se
destina. Para melhor compreensao, imaginemos que o sujeito A contrata a empresa B para
esta construir e equipar um estabelecimento comercial destinado a restauracdo. Apesar disso,
o fim e o uso ordinario da coisa (empreitada) ndo sdo estipulados no contrato celebrado pelos

3 NETO, Abilio - Cédigo Civil Anotado. 20.2 ed., Lishoa: Ediforim, 2018, p. 1103.
% LIMA, Pires de e VARELA, Antunes — Cédigo Civil Anotado. Vol. Il, 4.2 ed, Coimbra:
Coimbra Editoria, 2010, p. 868.

25



contraentes. Desta forma, o empreiteiro para além de estar obrigado a construir um
estabelecimento comercial com as regras aplicaveis tem, também, a obrigacdo de colocar
equipamentos de acordo com o uso ordinario ou a sua aptiddo, tendo, por exemplo, que
equipar a cozinha com fogdes ou outros equipamentos industriais.

Caso o empreiteiro ndo cumpra com a norma prevista no artigo 1208.° do CC, fica
sujeito a varias san¢des. Em primeiro lugar, de acordo com o artigo 1221.° do CC, o dono
da obra tem o direito de exigir ao empreiteiro que este elimine os defeitos e caso ndo seja
possivel eliminar, o dono da obra pode exigir nova construgdo. Para além disso, por forca do
artigo 1222.° do CC, caso ndo sejam eliminados os defeitos ou executada uma nova
construcdo o comitente pode exigir a reducdo do preco ou a resolucéo do contrato, isto se 0s
defeitos tenham posto em causa o fim a que a empreitada se destina. Por ultimo, o comitente
pode optar pela resolucdo do contrato e, também, por uma indemnizacdo pelos danos
causados previsto nos artigos 1223.° e 1225.° do CC*,

2. AS REGRAS DA ARTE NO CONTRATO DE EMPREITADA

O empreiteiro para além de ficar adstrito de cumprir escrupulosamente o plano
convencionado esta também obrigado a observar as regras da arte. As regras da arte
consistem no conjunto de regras que devem ser adotadas na realizagdo da empreitada. Logo,
para o cumprimento do artigo 762.° n.° 2 do CC “no cumprimento da obrigacgao, assim como
no exercicio do direito correspondente, devem as partes proceder de boa feé.”.

Relativamente as regras de arte acima mencionadas, num acérdao do Tribunal da
Relacdo de Evora (TRE) de 13 de marco de 2008%, foi discutida a possibilidade do
empreiteiro na realizagcdo de uma obra ndo ter cumprido com as regras da arte a que esta
adstrito. No acérddo em apreco o empreiteiro tinha que proceder a demolic¢do de um edificio,
porém, ndo tomou as devidas precau¢des com o edificio contiguo que acabaria por ruir

devido ao ndo cumprimento das regras da arte. No referido acordao é mencionado o seguinte:

% | IMA, Pires de e VARELA, Antunes — Cadigo Civil Anotado. Vol. Il, 4.2 ed, Coimbra:
Coimbra Editoria, 2010, p. 869.

37 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Evora — Proc.22759/07-2, de 13-03-2008. Relator:
Almeida Simdes.
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“A empreitada é uma obrigacao de resultado, mas o empreiteiro fica adstrito,
para além da obtencéo de certo resultado em conformidade com o convencionado, a
observar as regras da arte e normas técnicas, em particular, dado o caso dos autos, as
normas de cuidado e seguranca.

Ora, durante a demolicdo, os operarios do réu empreiteiro, que trabalhavam
na obra, ndo escoraram previamente as paredes do prédio habitado pela autora, o que
levou ao desabamento da parede mestra e queda do telhado.

Deste modo, tendo sido a falta de escoramento das paredes do prédio habitado
pela autora que levou ao desabamento, tal revela, de forma inequivoca, grave omissdo
do empreiteiro na realizacdo da obra, por inobservancia dos elementares deveres de
cuidado e seguranca. Omissdo que o faz incorrer em responsabilidade civil, nos
termos do n° 1 do art. 70° do Dec. Lei 445/91, de 20 de Novembro.

Estamos perante norma que estabelece responsabilidade subjectiva
responsabilidade civil extracontratual e ndo responsabilidade objectiva, atribuindo-
a, nomeadamente, ao proprietario e ao empreiteiro, por danos causados a terceiros
que sejam provocados por erros, ac¢cdes ou omissdes decorrentes da sua intervencao
no projecto ou na obra ou por factos emergentes da qualidade ou forma de actuagéo
sobre os terrenos.

No caso sub iuditio, ha culpa do réu empreiteiro na verificacdo do evento,
Como se Vviu, por grave omissao das regras da arte relativas a seguranca na execucao
da obra, mas nada ficou provado relativamente ao dono da obra, isto é, qualquer

conduta culposa, na interven¢do no projecto ou na obra.”.

Como vimos, a obra tem que ser realizada em conformidade com o que as partes

acordaram sem qualquer defeito. No entanto, pode acontecer que o projeto elaborado para

aquela empreitada padeca de algum defeito, sendo que nesse caso 0 empreiteiro tem a

obrigagdo de comunicar esses defeitos ao dono da obra assim que os deteta®. Podemos

observar essa obrigacdo do empreiteiro no acorddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra

(TRC) de 15 de maio 2007, relatado por Barateiro Martins onde foi mencionado o seguinte:

38 ALBUQUERQUE, Pedro de e RAIMUNDO, Miguel Assis — Direito das Obrigagdes

(Contratos em Especial). Vol. Il, 22 Ed. Coimbra: Almedina, 2013, p.263.

39 Acorddo do Tribunal da Relacéo de Coimbra, 15-05-2007 (Barateiro Martins), Coletanea

Jurisprudéncia, Ano XXXII, Tomo I, Lisboa: (s.n.), 2007, p.5.
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“Mesmo admitindo que possam estar mal localizados e/ou dimensionados no
projecto, é dever de um empreiteiro normalmente capaz e conhecedor da legis artis
avisar o dono da obra de tal incorrecao.

Sem tal aviso, ndo pode, depois e agora, o empreiteiro “lavar as maos” de
eventual e subsequente defeito, dizendo que se limitou a executar o projectado, uma
vez que — este é o ponto, repete-se — a prestacdo do empreiteiro, o resultado
prometido, € uma obra sem defeitos, objectivo em que deve respeitar, é certo, 0s
projectos, as instrugdes e as ordens do dono da obra, mas sem nunca perder de vista

0s usos ¢ as regras da arte.”.

No acorddo supramencionado os orificios dos cabos de telefone e de antena néo
estavam corretamente posicionados no projeto elaborado, sendo que neste caso 0 empreiteiro
tem a obrigacdo de comunicar tal situagdo ao dono da obra. Na situagdo descrita, 0
empreiteiro ndo efetuou essa comunicacgédo e realizou a empreitada tal como previsto no
projeto.

Apesar da principal obrigacdo do empreiteiro ser a realizacdo de empreitada, ou seja,
a producdo de um resultado final, este tem que estar munido de competéncias para observar
se 0 plano convencionado estd ou ndo bem estruturado*®. No acérddo do STJ de 19 de

Novembro de 2009*, relatado por Urbano Dias, foi escrito o seguinte no sumario:

“I — A obrigacdo do empreiteiro para com o dono da obra ndo se esgota na
entrega desta, tal-qualmente foi encomendada, antes a sua responsabilidade, em
respeito pelo principio da boa fé, se estende a consideracéo do resultado final, estando
obrigado a avisar aquele e/ou recusar a empreitada, ou ressalvar expressamente que
nédo se responsabiliza pelo resultado, caso ele continue a pretender a sua execugdo
nos termos inicialmente acordados.

Il — Desta forma, o empreiteiro encarregue de fazer o soalho para uma casa
ndo Vvé a sua obrigacgdo, para com o dono da obra, extinguir-se pelo simples facto de
ter feito a entrega do mesmo, nas condi¢BGes previamente combinadas, antes Ihe

incumbe, ainda, verificar se o concreto soalho encomendado pode ser incorporado

40 ALBUQUERQUE, Pedro de e RAIMUNDO, Miguel Assis — Direito das Obrigagdes
(Contratos em Especial). Vol. Il, 22 Ed. Coimbra: Almedina, 2013, p.263.

41 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica - Proc.° 889/04.4TBVCD.S1, de 19-11-20009.
Relator: Urbano Dias.
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no concreto solo para onde foi destinado, avisando aquele das verdadeiras
consequéncias resultantes da sua incorporacao.

Il — N&o cumprindo este dever (lateral), torna-se, necessariamente,
responsavel perante o dono da obra por todos os prejuizos dai derivados, sendo,

inclusive, obrigado a restituir o pre¢o, no caso de o ter ja percebido.”.

Assim sendo, as responsabilidades do empreiteiro ndo se esgotam com a entrega de
um resultado final. Ao abrigo do principio da boa fé supramencionado, o empreiteiro esta
obrigado a comunicar ao dono da obra alguma irregularidade do plano convencionado, como
também, a comunicar ao dono da obra das consequéncias que aquela empreitada pode vir a

causar.

3. A RESPONSABILIDADE DO EMPREITEIRO EM CONJUNTO COM
TERCEIROS

Em determinadas situacdes o projeto é elaborado por um terceiro, que néo as partes,
e neste caso se o0 projeto da empreitada conter falhas do conhecimento do empreiteiro ou
entdo imprecisOes que deveriam ser do seu conhecimento, este tem a obrigacdo de comunicar
tais falhas ao dono da obra.

Porém, se realizar a empreitada de acordo com o plano defeituoso podera responder
em conjunto com o projetista que elaborou o projeto com defeito tornando-o inexequivel®2.
O exemplo aqui dado é de um projetista, contudo, podera ser também o fornecedor de
materiais, que tenha fornecido materiais com defeito. Para existir culpa do empreiteiro torna-
se necessario que este os aplique na empreitada sem dar conhecimento deste problema ao
dono da obra.

Moitinho de Almeida é da opinido que nédo existe “responsabilidade solidaria em
sentido proprio, levar a concluir no sentido da necessidade de demandar ambas as
entidades, na medida do seu contributo para a produgdo do dano”*.

No entanto, como existe alguma dificuldade para quantificar a culpa de cada um dos

sujeitos (empreiteiro e projetista), o autor defende o uso de uma figura que permita

42 ALBUQUERQUE, Pedro de e RAIMUNDO, Miguel Assis — Direito das Obrigagdes
(Contratos em Especial). Vol. Il, 22 Ed. Coimbra: Almedina, 2013, p.268.

4 ALMDEIDA, José Carlos Moitinho de — A responsabilidade civil do projectista e o seu
seguro. Lisboa: [s.n.], 1973, pp.31-33.
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responsabilizar integralmente ambos os sujeitos por todo o dano causado. A doutrina®
defende a teoria do direito de regresso entre o projetista e 0 empreiteiro, pois, caso nao
existisse este direito de regresso a responsabilidade ficaria a depender unicamente da decisao
do dono obra, sendo que poderia demandar apenas uma parte pelo dano total. Por esta razéo,
0s autores entendem que se deve aplicar por analogia a norma prevista no artigo 497.° n.°2
do CC.

De acordo com o artigo 497.°n.° 2 do CC o direito de regresso, entre 0s responsaveis,
existe na medida das respetivas culpas e das consequéncias que delas advieram, presumindo-
se iguais as culpas das pessoas responsaveis. Sendo assim, o direito de regresso estaria
apenas dependente do dano causado por cada um dos sujeitos, mas caso nao seja possivel

apurar as responsabilidades o prejuizo é divido pelos sujeitos envolvidos.

4. O ALCANCE DA BOA-FE DO EMPREITEIRO

A boa fe do empreiteiro tem um alcance bastante alargado, pois, esta ndo abrange
apenas a execucdo escrupulosa do plano convencionado nem apenas 0 cumprimento das
regras da arte. A boa fé abrange também a qualidade dos materiais. Se 0os materiais
fornecidos forem de mé qualidade o empreiteiro tem a obrigacdo de comunicar ao dono da
obra acerca da qualidade dos mesmos*. No acordéo do TRP de 7 de julho de 1988, relatado
por Gelasio Rocha, foi evidenciado que o empreiteiro tem a obrigacao de avisar o comitente
dos defeitos que os materiais possam ter. Assim, neste acorddo o autor (empreiteiro) estava
obrigado a confecionar para o réu (dono da obra) um conjunto de pecas de vestuario
celebrando, desta forma, as partes um contrato de empreitada. Porém, o material era
fornecido por um terceiro que o enviava diretamente para 0s armazéns do autor. O autor
durante o processo de confecdo reparou, de imediato, na mesa de corte, que existia diversos
defeitos no tecido que tornavam a empreitada defeituosa. Apesar disso, decidiu ndo avisar o
dono da obra e continuar com a realizacdo da empreitada. O empreiteiro alega que cumpriu

escrupulosamente com a sua obrigacdo nao agindo de ma fé. Tanto o dono da obra como o

4 ALMDEIDA, José Carlos Moitinho de — A responsabilidade civil do projectista e o seu
seguro. Lisboa: [s.n.], 1973, pp.31-33; ALBUQUERQUE, Pedro de e RAIMUNDO, Miguel Assis —
Direito das Obrigages (Contratos em Especial). Vol. Il, 22 Ed. Coimbra: Almedina, 2013, p.269.

4% ALBUQUERQUE, Pedro de e RAIMUNDO, Miguel Assis — Direito das Obrigagdes
(Contratos em Especial).Vol. 11, 22 Ed. Coimbra: Almedina, 2013, p.267.

46 Acordao do Tribunal da Relacdo do Porto, 07-07-1988 (Geldsio Rocha), Coletanea
Jurisprudéncia, XIII, Tomo IV, Porto: (s.n.), 1988, p. 169.
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TRP tém uma opinido diversa, considerando que o empreiteiro agiu de ma fé, visto que este
tem a obrigacdo de avisar o comitente. Apesar de o material ter sido fornecido por um
terceiro, por forca do artigo 1210.°n.° 2 do CC, o empreiteiro esta adstrito na mesma a essa
obrigacdo. Refere o artigo acima mencionado que “no siléncio do contrato, 0S materiais
devem corresponder as caracteristicas da obra e ndo podem ser de qualidade inferior a
média.”. Assim sendo, os materiais ndo podem prejudicar a aptiddo da obra para o uso
ordinério ou previsto no contrato. Apesar de o defeito ndo ter sido criado pelo empreiteiro —
o defeito foi criado pelo terceiro que forneceu o material — este ira ser responsabilizado a luz
da lei civil, uma vez que se obrigou perante o dono da obra a executar a obra isenta de
defeitos. Ao realizar a empreitada sem observar a aptiddo dos materiais utilizados esta a ir
contra o pressagiado no artigo 1208.° do CC agindo de ma fé.

Devido a experiéncia adquirida pelo empreiteiro € necessario que este indique ao
dono da obra acerca da qualidade dos materiais, caso estes ndo sejam 0s mais indicados a
aplicar na obra. Essa obrigacéo, por parte do empreiteiro, é bastante vincada no acérdéo do
STJ de 30 de abril de 2015*, relatado por Pires da Rosa, como podemos observar no sumario

do respetivo acordao:

“I - No @mbito de um contrato de empreitada, estd o empreiteiro obrigado a
fazer bem o que contratou. SO assim o devedor/empreiteiro cumpre 0 contrato
celebrado.

Il - Fazer bem o que contratou € ndo apenas assegurar a perfeicdo nos
materiais fornecidos e na execucdo do trabalho contratado, mas garantir a
conformidade desse fornecimento e dessa execugcdo com a finalidade assumida,
implicita ou explicitamente, na obra contratada.

Il - Essa conformidade ndo se verifica quando os materiais fornecidos nao
tém a qualidade necessaria ou a execucao dos trabalhos ndo foi a correcta, ou quando
a obra contratada ndo tem, em concreto, as virtudes que estiveram presentes na base
do negdcio contratado.

IV - Nessa situacdo — sem prejuizo do ressarcimento indemnizatorio dos
danos patrimoniais ou ndo patrimoniais sofridos pelo dono da obra — restam, em

busca do cumprimento exigivel, as alternativas desenhadas nos art.s 1221.° e 1222.°

47 Acordédo do Supremo Tribunal de Justica - Proc.° 144/10.0TBCNT.C1.S1, de 30-04-2015.
Relator: Pires da Rosa.
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do CC, na respectiva sequéncia logica: em primeiro lugar a eliminacdo dos defeitos
e, se tal ndo possivel, uma nova construcao.

V - Se € possivel a eliminacdo dos defeitos, 0 dono da obra tem direito a essa
eliminacdo e, no reverso, também o empreiteiro tem direito a essa eliminag&o.

VI - Sé depois de se concluir que a eliminagdo ndo é possivel, tem entdo o
dono da obra o direito a uma nova construcao.

VIl - Numa empreitada em que se conclui que a estrutura e a cobertura
fornecida e instaladas pela ré afinal ndo garantem em absoluto a finalidade que Ihes
é inerente e estava implicita na obra contratada, nada impede que a finalidade desta

seja reposta.”.

Ao realizar a empreitada sem dar conta ao comitente que 0s materiais ndo Sao 0s mais
indicados para realizar a empreitada esta de agir com ma fé, visto que o principal interesse
do comitente é que a obra seja adquirida por ele e sem vicios.

Ao analisarmos o exemplo supramencionado surge-nos outra questdo relativa a
autorizacgdo do dono da obra para que a empreitada seja realizada com materiais de qualidade
inferior. A questdo aqui serd em saber se 0 empreiteiro é responsavel por efetuar uma
empreitada sem observar as regras de seguranca.

Vaz Serra®® defende que se a parte encarregue de fornecer os materiais for o dono da
obra, e o empreiteiro identificar defeitos nos materiais fornecidos, este ultimo, tem a
obrigacdo de comunicar ao dono da obra essa circunstancia. Apesar de nada referir no
Cddigo Civil Portugués, no artigo 1663.° do Codigo Civil Italiano é feita a mengéo que o
empreiteiro tem que notificar prontamente ao cliente os defeitos do material fornecido por
este, se forem descobertos no decorrer do trabalho e que possam comprometer a execucao
da mesma.

Se 0 empreiteiro aceitar os materiais defeituosos, ou materiais que néo tenham as
caracteristicas devidas para a empreitada a realizar e ndo comunicar ao comitente no
momento, deve faze-lo, assim que possivel, enquanto estes nao forem incorporados. Deste
modo, deve suspender a execucdo da empreitada até receber a resposta por parte do

comitente.

48 SERRA, Vaz — Empreitada, Boletim Ministério da Justica, n.° 145, Lisboa: (s.n.), 1965,
pp. 140-141.
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O empreiteiro, ao suspender a empreitada, podera ser responsabilizado pelo atraso
que dai advenha, como também, pelo acréscimo de despesas com a substituicdo tardia dos
materiais. Como ja mencionado, como técnico da arte tem a obrigacao de ndo incorporar tais
materiais e de efetuar a comunicacdo ao dono da obra. Se da aplicacdo dos materiais
defeituosos resultar na lesdo de direitos absolutos de terceiros ou a violacdo de regras de
ordem publica o empreiteiro esta obrigado a ndo os colocar®.

Porém, se depois de efetuada a comunicacdo o dono da obra nao pretender alterar os
materiais o empreiteiro ndo tem a possibilidade de recusar o cumprimento do contrato.
Contudo, ndo ira ser responsabilizado quanto ao uso de tais materiais, desde que o dono da
obra tenha sido adequadamente informado do risco da utilizacdo de tais materiais e tenha
concordado expressamente com a realizacdo da empreitada, sendo, este ultimo, o
responsavel por qualquer defeito emergente da obra.>°

No entanto, esta declaracdo de responsabilidade contratual feita pelo dono da obra
apenas € valida entre as partes, ou seja, entre o dono da obra e o empreiteiro. Desta forma o
empreiteiro ird ser responsabilizado perante terceiros, visto que realizou uma empreitada
sem observar as condi¢Ges de seguranca. Esta situacdo acontece sobretudo com o0s
adquirentes de fragdes autbnomas e com as entidades administrativas, que tenham como
funcéo controlar a atividade que é objeto do contrato®l. Assim sendo, tanto o empreiteiro
como o comitente serdo responsaveis perante terceiros ou perante as entidades publicas que
efetuem vistorias ao objeto do contrato, mais precisamente sobre a empreitada.

Para além disso, na opinio de alguma doutrina® existem dividas sobre a obrigacéo
de o empreiteiro realizar a empreitada de acordo com o convencionado ndo observando,
como ja foi referido, as regras de seguranca ou até mesmo questdes técnicas. Imaginemos

que o solo onde ira ser realizada a empreitada ndo tem condicdes para a edificacdo, dado que

4 SERRA, Vaz — Empreitada, Boletim Ministério da Justica, n.° 145, Lisboa: (s.n.), 1965,
p.141.

%0 SERRA, Vaz — Empreitada, Boletim Ministério da Justica, n.° 145, Lisboa: (s.n.), 1965,
p.145.; ALBUQUERQUE, Pedro de e RAIMUNDO, Miguel Assis — Direito das Obrigacdes
(Contratos em Especial). Vol. Il, 22 Ed. Coimbra: Almedina, 2013, p.269.; GUEDES, Agostinho
Cardoso — A responsabilidade do construtor no contrato de empreitada. Contratos: actualidade e
evolucdo. Actas do congresso internacional. Porto: Universidade Cat6lica Portuguesa, 1997, p.321.

1 ALBUQUERQUE, Pedro de e RAIMUNDO, Miguel Assis — Direito das Obrigacdes
(Contratos em Especial). Vol. Il, 22 Ed. Coimbra: Almedina, 2013, p.270.

52 ALBUQUERQUE, Pedro de e RAIMUNDO, Miguel Assis — Direito das Obrigacdes
(Contratos em Especial). Vol. Il, 22 Ed. Coimbra: Almedina, 2013, p.271.
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por baixo do mesmo passa um curso de agua, ou que o dono da obra forneca determinada
tinta para pintar o exterior do edificio ndo sendo esta tinta apropriada para o efeito.

O empreiteiro, nesta situacdo, ndo podera ficar obrigado a realizar a empreitada de
acordo com o que as partes tinham inicialmente acordado, mesmo que exista uma declaragéo
de responsabilidade por parte do dono da obra. N&o podera ficar vinculado a realizacao
daquela empreitada ndo s6 porque iria contra as regras de seguranga ou até mesmo devido a
questdes técnicas, como também, porque pode por em causa a sua reputacio™:

Por outro lado, o empreiteiro no contrato de empreitada tem assegurada a sua
autonomia e, desta forma, o comitente ndo se pode servir deste apenas para cumprir com 0s
seus interesses.

A solucdo dada pela doutrina, nesta situacdo, é de ser facultada a possibilidade ao
empreiteiro de impor as alteraces ao projeto, nos termos do artigo 1215.° do CC. Se as
partes ndo chegarem a um acordo acerca das alteracfes tera que ser o tribunal a definir as
alteracdes a efetuar, nos termos do artigo 1215.° n.°1 do CC. Podera, também, o dono da
obra ndo concordar com as alteracbes ou entdo nao pretender que as mesmas sejam
efetuadas, e resolver o contrato de acordo com o artigo 1229.° do CC. Nesta situacéo tera
que indemnizar o empreiteiro por todos os gastos e trabalho, como também, pelo proveito
gue poderia tirar da empreitada.

Se porventura o comitente exigir o cumprimento do contrato, ndo pondo termo ao
mesmo e sem que as alteracOes indicadas pelo empreiteiro possam ser realizadas, o
empreiteiro tem a possibilidade de terminar o contrato se da execucdo daquele possa resultar
numa infragdo ou pratica criminal. O empreiteiro, também, tem a possibilidade de por termo
ao contrato, se do resultado das alteracdes o preco fixado for ultrapassado em mais de 20%
ou ndo tenha capacidades técnicas ou administrativas para realizar tais alterac@es, nos termos
do artigo 1215.° n.°2 do CC. Esta regra também se aplica se forem postas em causa as
condic¢Bes minimas de seguranca estipuladas.

Para concluir, ao contrario do que acontece no CC, o CCPub tem um regime proprio
no artigo 338.° que permite responsabilizar parcialmente o empreiteiro no caso de verificar
defeitos e omissOes que devesse ter detetado na fase pré contratual e ndo os tenha

comunicado ao dono da obra no prazo de 60 dias.

5 ALBUQUERQUE, Pedro de e RAIMUNDO, Miguel Assis — Direito das Obrigacdes
(Contratos em Especial). Vol. Il, 22 Ed. Coimbra: Almedina, 2013, p.272.
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IV — O DIREITO DA FISCALIZACAO DA OBRA

1. NOCAO DO DIREITO DA FISCALIZACAO DA OBRA

E importante comecar, antes demais, por definir e explicar o conceito de obra para
melhor entendimento acerca do tema em questdo. Como vimos previamente, este conceito
tem gerado bastante controvérsia entre a doutrina e a jurisprudéncia visto existir diferentes
opinides e decisdes adotadas. Iremos, neste projeto avancado, optar por considerar como
empreitada aquelas que tenham caracteristicas corporeas. Contudo, cabe ao leitor, apds a
leitura das duas teorias optar por uma das vertentes, ou até mesmo considerar ambas as
teorias validas.

Desta forma, na nossa opinido, para uma obra ser considerada empreitada é
necessario que seja criado algo, como por exemplo a construcao de um edificio. Por outras
palavras, podemos concluir que é sempre necessario que exista um resultado material
praticado pelo empreiteiro. Caso ndo exista um resultado material — por exemplo na criagédo
de uma melodia — estamos perante uma obra incorporea, pelo que ndo podemos considerar
0 suporte da empreitada um resultado material. A existéncia de uma partitura tem que ser
considerada apenas o suporte da melodia e ndo o resultado final. A criagdo de uma melodia
€ apenas uma prestacdo de servigos prestada pelo autor e ndo uma empreitada.

O direito de fiscalizagdo é um dos direitos presentes na esfera juridica do dono da
obra, pois de acordo com o artigo 1209.° do CC o dono da obra tem direito a fiscalizar a
empreitada, a sua custa, desde que ndo ponha em causa o normal andamento dos trabalhos.
Posto isto, 0 comitente devera agir de boa fé para ndo perturbar o normal funcionamento da
obra.

O empreiteiro, por sua vez, tem como dever colocar a disposi¢do do dono da obra o
local da empreitada para este ter condicGes de proceder a fiscalizagdo>*. O artigo 1209.° do
CC refere que a fiscalizacdo € custeada pelo proprio, ou seja, o dono da obra ndo pode
descontar no preco final acordado o que despendeu ao realizar a fiscalizacdo, mas, nada

impede que as partes tenham acordado em sentido contrario®.

5 LIMA, Pires de e VARELA, Antunes — Cédigo Civil Anotado. Vol. I, 4.2 Ed, Coimbra:
Coimbra Editoria, 2010, p. 870.; PITAO, José Anténio de Franca - Contrato de Empreitada —
Anotado, 22 Ed, Coimbra: Almedina, 2011, p. 172.

% ALBUQUERQUE, Pedro de e RAIMUNDO, Miguel Assis — Direito das Obrigacdes
(Contratos em Especial). Vol. Il, 22 Ed. Coimbra: Almedina, 2013, p.274.
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O principal objetivo deste direito € o de verificar se a obra estd a ser realizada
conforme o que as partes acordaram, como também, se estdo a ser observadas as regras da
arte®®,

Para além de verificar se o plano esta a ser, ou ndo, bem executado, o dono da obra
pode verificar se 0s materiais utilizados na empreitada sdo da qualidade acordada entre as
partes e podera tomar conhecimento de alteracdes que sejam necessarias aplicar. Exercendo
este direito o dono da obra consegue estar a par do desenvolvimento da obra e torna mais
dificil que o empreiteiro oculte de alguma forma defeitos por ele criados, durante a execucao
da obra, e que ndo lhe queira dar conhecimento.

O préprio dono da obra tem interesse em fiscalizar a obra para conseguir efetuar
avisos ao empreiteiro e, para evitar que a obra seja executada de forma a que, mais tarde,
ndo possa ser aceite por ser considerada defeituosa. Assim sendo, evita-se a criacdo de
despesas indteis para ambas as partes e torna-se mais facil garantir o principal interesse do
dono da obra, que é a realizacdo e aceitacdo da empreitada. Com a leitura do artigo acima
mencionado é possivel interpretar que este direito apenas traz vantagens para o dono da obra,
contudo essa interpretacdo ndo é completamente correta, visto que em determinadas
situacdes o empreiteiro pode comunicar ao dono da obra algum defeito previsto no plano
convencionado, para dessa forma evitar que 0 mesmo continue com a execugdo da
empreitada e que esta, mais tarde, ndo possa ser aceite ou entdo exista alguma alteracéo que
seja necessario introduzir®’.

O dono da obra ao usufruir deste direito ndo assume uma posi¢cdo autoritaria e de
direcédo sobre o empreiteiro tal como sucede no contrato de trabalho. O dono da obra, apenas,
verifica se estd a ser cumprido o plano convencionado entre as partes, comunicando ao
empreiteiro se verificar alguma situacéo irregular®®, Convém salientar, que o comitente ao
fiscalizar a obra, caso verifique algum defeito durante a execucgdo da mesma nao pode, desde
logo, exigir uma indemnizacdo pelo defeito existente. Ap6s a conclusdo da obra o comitente
pode exigir ao empreiteiro que este elimine ou repare os defeitos existentes. Se ndo for

possivel retirar ou reparar o defeito existente, o dono da obra tem direito a obter uma reducao

% SERRA, Vaz — Empreitada, Boletim Ministério da Justica, n.° 145, Lisboa: (s.n.), 1965,
p.129.; MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigagdes (Parte Especial). 22 Ed. Coimbra:
Almedina, 2017, p.369.

ST LIMA, Pires de e VARELA, Antunes — Cadigo Civil Anotado. Vol. I, 4.2 Ed, Coimbra:
Coimbra Editoria, 2010, p. 870.

8 LIMA, Pires de e VARELA, Antunes — Cédigo Civil Anotado. Vol. I, 4.2 Ed, Coimbra:
Coimbra Editoria, 2010, p. 870.

36



do preco ou ent&o exigir a resolucdo do contrato, se os defeitos puserem em causa o fim a
que se destina a mesma. Esta posicédo foi defendida no acérddo do TRL de 21 de marc¢o de
1991%, relatado por Almeida Valadas. E possivel verificar no sumario do acordio

mencionado o seguinte:

“I- Encomendada a construcdo de um maovel em madeira de tola e sendo o
mesmo feito em aglomerado de madeira folheada de tola, hd que averiguar, em
concreto, se a vontade das partes foi no sentido da sua execu¢do em madeira macica

I1- Verificando defeitos na obra durante a sua execugéo, o dono da obra ndo
pode pedir desde logo, indemnizagdo por ndo cumprimento.

I11 — Sé depois de acabada a obra o dono desta podera pedir a eliminacao dos
defeitos, ou nova construcdo; e, no insucesso da sua pretensdo, podera obter a
reducéo do preco ou a resolugdo do contrato, se os defeitos da obra a inadequarem

ao fim a que se destina.”.

Deste modo, em primeiro lugar deve pedir a eliminacdo dos defeitos e, no caso de
estes ndo poderem ser eliminados, pode exigir nova construcdo se as despesas nao forem
desproporcionadas em relagdo ao proveito tal como indica o artigo 1221.°n.° 2 do CC. Este
artigo visa proteger os casos em que as despesas para a nova construcdo sdo bastante
superiores ao proveito que o dono da obra iria obter com a nova construcéo.

Como podemos verificar com a leitura do acérddo acima referido, se os defeitos ndo
forem eliminados, nem a obra for de novo construida, o dono da obra pode exigir a redugédo
do preco ou a resolugdo do contrato®, isto se os defeitos a tornarem inadequada ao fim a que
se destina. Se o dono da obra encomendar uma maquina com trés funcdes diferentes de
producdo e no momento em que a recebe esta apenas conseguir realizar uma funcdo de
producédo estaremos perante um defeito da mesma. Assim sendo, se o defeito ndo for
reparado, nem for construida uma nova méquina, o dono da obra pode exigir a reducao do
preco ou a resolucédo do contrato.

Se nada disto se verificar ou ndo for suficiente para satisfazer os direitos ou 0s

interesses do dono da obra, pode este exigir uma indemnizagdo nos termos gerais®. No

59 Ac6rddo do Tribunal da Relacédo de Lishoa, 21-03-1991 (Almeida Valadas), Coletanea
Jurisprudéncia, Ano XVI, Tomo II, Porto: (s.n.), 1991, p. 158.

60 Artigo 1221.° do Cédigo Civil.

61 Artigo 1223.° do Cddigo Civil.
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acorddo em questdo, o dono da obra exigiu, no momento que efetuou a fiscalizacdo, que o
empreiteiro ndo continuasse com a empreitada dos restantes moveis que as partes tinham
convencionado e exigiu a devolucdo do dinheiro entregue até aquele momento. A
fiscalizagdo ndo garante ao comitente o direito de antes de terminada a obra, tomar qualquer
das atitudes previstas nos artigos 1221.° a 1223.° do CC. E importante frisar que o dono da
obra pode ter concordado com a obra defeituosa. Tal como menciona o artigo 1209.° n.° 2
(parte final) do CC se o dono da obra tiver concordado expressamente com a obra executada,
este ndo podera, mais tarde, fazer valer os seus direitos contra o empreiteiro.

Os artigos 1220.° a 1223.° do CC apenas se aplicam quando a obra ja se encontra

terminada.

2. PROBLEMATICAS DO DIREITO DA FISCALIZACAO DA OBRA

2.1. Cedéncia do direito de fiscalizar a terceiros

O direito de fiscalizacdo pode ser exercido pelo dono da obra, como também, por um
terceiro, a quem o dono da obra delega os poderes, como por exemplo a um arquiteto,
engenheiro ou diretor de trabalhos. Estes terceiros denominam-se de comissarios, de acordo
com o artigo 1209.° n.° 2 do CC. Com a delegacdo destes poderes é necessario, em primeiro
lugar, verificar qual a extensdo desses direitos.

Frequentemente, o dono da obra delega poderes ao comissario para este aceitar ou
ordenar o empreiteiro a efetuar a empreitada de uma forma diferente da que estava prevista
no plano convencionado entre as partes. Apesar disso, uma parte da doutrina é da opinido
que o comissario nomeado ndo tem autorizacdo para ordenar alteracbes ao plano
convencionado, mas tem a possibilidade de as recomendar ao dono da obra®,

Moitinho de Almeida®® nega a possibilidade de o comissario ordenar alteracdes que
possam modificar radicalmente a substancia ou a forma da obra pois essa possibilidade,
apenas esta presente na esfera juridica do dono da obra. Por outro lado, o comissario tem a

possibilidade de exigir alteracBes de cariz técnico. Por conseguinte, 0 comissario nao tem a

62 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigacdes (Contratos em
Especial). Vol. lll, 152 Ed. Coimbra: Almedina, 2016, p.467.; ALMEIDA, José Carlos Moitinho de
— A responsabilidade civil do projectista e 0 seu seguro. Lisboa: [s.n.], 1973, pp.8-9.

6 ALMDEIDA, José Carlos Moitinho de — A responsabilidade civil do projectista e o seu
seguro. Lishoa: [s.n.], 1973, pp.8-9.
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possibilidade (de livre e espontanea vontade) de exigir ao empreiteiro que este construa um
prédio com cinco andares quando estava inicialmente previsto um prédio de dois andares.
Apesar disso, tem a possibilidade de exigir ao empreiteiro que este utilize uma técnica de
construgéo diferente da inicialmente estipulada tendo em vista, por exemplo, 0 cumprimento
das regras dos materiais utilizados. Tal situacdo apenas se aplica quando o dono da obra ndo
tenha celebrado um acordo com o comissario, para precaver as situacdes em que € necessario
alterar o plano convencionado. A celebracdo desta convencdo entre o dono da obra e o
comissario so contribui para a celeridade da concretizacdo da obra.

Neste caso, se existir a delegacdo de tais poderes a declaracdo do comissario tem o
mesmo valor de uma declaracdo dada pelo comitente. Apesar de o dono da obra conferir tal
poder ao comissario, 0 empreiteiro ndo tem obrigacdo de aceitar instrucGes se considerar que
o poder delegado esté a ser excedido. O empreiteiro fica adstrito de confirmar tais alteragdes
com o dono da obra, porém, se ndo o fizer e seguir as instru¢des do comissario podera ser
responsabilizado contratualmente perante o dono da obra%. Se por algum motivo o
comissario praticar um facto ilicito a obrigacdo de indemnizar recai sobre o dono da obra,
de acordo com o artigo 500.° do CC.

Sempre que dono da obra encarregue um terceiro para fiscalizar uma empreitada
estes estdo a celebrar, entre si, um contrato de prestacdo de servigos, pelo que se existir algum
defeito na obra, devido ao mau cumprimento das funcées de fiscalizacdo, ndo € o comissario
que tem a obrigacdo de indemnizar o dono da obra, mas sim, o0 empreiteiro que se encontra
a realizar a empreitada. Se o comissario, no ambito das suas funcdes de fiscalizacdo nédo as
cumprir com o devido rigor, ou seja, praticar algum ato omissivo de acompanhamento ou
fiscalizacdo, e dai resultar na ma execucao da obra, tornando-a defeituosa, 0 comissario ira
ser responsabilizado, se 0 dono da obra provar que existiu um nexo causalidade entre 0 mau
cumprimento das funcdes e a ma execucao da obra. No acordao do STJ de 24 de margo de
2015%, relatado por Silva Salazar, foi mencionada a questdo do nexo de causalidade.

No sumario do respetivo acordao é referido o seguinte:

“I - A devolugdo do preco pago por conta da empreitada contratada (a

construcdo de uma moradia) apenas podera ser pedida, pela autora, a ré sociedade,

6 ALBUQUERQUE, Pedro de e RAIMUNDO, Miguel Assis — Direito das Obrigagdes
(Contratos em Especial). Vol. Il, 22 Ed. Coimbra: Almedina, 2013, p.275.

8 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica - Proc.° 698/08.1TCSNT.L1.51, de 24-03-2015.
Relator: Silva Salazar.
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por ter sido com esta que contratou, ndo havendo como responsabilizar disso o réu,
diretor técnico da obra, que ndo € parte do contrato e que dessa quantia nada recebeu.
I1 - Incumbindo o réu, diretor técnico da obra, da obrigacéo de fiscalizagéo,
em nome da autora e a titulo de comissario desta, nos termos do art. 1209.%, n.° 2, do
CC, entende-se que celebraram entre si um contrato de prestacdo de servigos.
Il - E de excluir a obrigaco do réu indemnizar a autora, se esta ndo alegou
nem provou o nexo causal entre algum ato omissivo de acompanhamento ou

fiscalizacdo de que tivesse resultado ma execucao da obra.”.

Porém, é de realcar que apesar de o dono da obra delegar tais poderes, ndo perde a

possibilidade de ser ele proprio a efetuar a fiscalizacédo da obra.

2.2. A imperatividade do direito de fiscalizacéo

A maioria da doutrina defende que este direito nunca pode ser afastado pelas partes,
e qualquer clausula que imponha tal facto tem que ser considerada nula. Desta forma, a
doutrina considera esta norma injuntiva®®. So da opinido que se fosse possivel afastar esta
clausula do contrato de empreitada, o comitente ndo poderia verificar se a obra estava a ser
executada de acordo com o plano convencionado, como, ndo teria conhecimento de qualquer
defeito que fosse realizado pelo empreiteiro. Nao teria, também, conhecimento acerca da
qualidade dos materiais 0 que poderia fazer com que o empreiteiro utilizasse uns de
qualidade inferior a acordada entre as partes. Ademais, se fosse possivel afastar este direito
0 comitente perderia qualquer tipo de controlo de execucgéo sobre a obra e estariamos perante
um contrato de venda de bens futuros e ndo de uma empreitada.

Apesar disso, Romano Martinez ndo partilha da posicao defendida pela generalidade
da doutrina, pois, entende que o comitente ao exercer o seu direito de fiscalizagdo podera

ficar a saber de certos dados técnicos que até entdo ndo tinham sido revelados, como por

% SERRA, Vaz — Empreitada, Boletim Ministério da Justica, n.° 145, Lisboa: (s.n.), 1965,
p.130.; GUEDES, Agostinho Cardoso — “A responsabilidade do construtor no contrato de
empreitada, Contratos: actualidade e evolucdo.” Actas do congresso internacional. Porto:
Universidade Catdlica Portuguesa, 1997, p.317.; LIMA, Pires de e VARELA, Antunes — Cddigo
Civil Anotado. Vol. II, 4.2 Ed, Coimbra: Coimbra Editoria, 2010, p. 870.; LEITAO, Luis Manuel
Teles de Menezes — Direito das Obrigacdes (Contratos em Especial). Vol. Ill, 152 Ed. Coimbra:
Almedina, 2016, p.467; ALBUQUERQUE, Pedro de e RAIMUNDO, Miguel Assis — Direito das
Obrigacdes (Contratos em Especial). Vol. 1, 22 Ed. Coimbra: Almedina, 2013, p.276.
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exemplo, uma nova técnica de tingir tecidos ou de perfuracdo de tineis®’. Desta forma,
defende que as partes devem ter liberdade para decidir colocar alguma clausula no contrato
que permita limitar ou excluir este direito.

Podem, porém, as partes fixar periodos para ser efetuada a fiscalizagdo, sendo que
nesse caso podera o empreiteiro salvaguardar os segredos indudstrias, que nao queira dar a
conhecer ao dono da obra. Deste modo, as partes podem limitar o direito de fiscalizacao da
obra por questdes de seguranca e nao sO por razOes de protecdo das técnicas que O
empreiteiro visa proteger.

Na nossa opinido, consideramos que as partes devem adotar pelas doutrinas
anteriormente expostas. Assim sendo, as partes ndo podem nunca afastar o direito de
fiscalizacdo, visto ser uma das principais caracteristicas do contrato de empreitada. Se fosse
permitido afastar este direito estariamos perante um contrato de venda de bens futuros, ja
que o comitente deixaria de ter qualquer tipo de controlo sobre a empreitada que
encomendou. Contudo, também percebemos a teoria defendida por Romano Martinez, pois,
através da fiscalizacdo o comitente podera ficar a conhecer de determinadas técnicas ou
segredos industriais que até ao momento ndo tinham sido revelados. Por essa razdo
concordamos com a limitagdo do direito da fiscalizacdo, ou seja, ao definir-se determinados
periodos para esta ser efetuada, salvaguardando-se os interesses do empreiteiro e assim nao
se elimina uma das principais caracteristicas do contrato de empreitada. E importante frisar,
que este direito € uma faculdade concedida ao empreiteiro, tal como podemos verificar no
acorddo do TRL de 23 de Novembro de 2010%, relatado por Luis Filipe Lameiras em que

foi referido o seguinte:

“Estabelece este artigo que o dono da obra pode fiscalizar, a sua custa, a execucao
dela, desde que ndo perturbe o andamento ordinario da empreitada. Esta fiscalizacao,
que é uma mera faculdade do dono da obra, que a pode ou ndo exercer, consoante o seu
livre critério e decisdo, tem como fim principal impedir que o empreiteiro oculte vicios

de dificil verificagdo no momento da entrega da obra.”.

67 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigac6es (Parte Especial). 22 Ed. Coimbra:
Almedina, 2017, p.370.

8 Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lishoa — Proc.° 2753/08.9TJLSB.L1-7, de 23-11—
2010. Relator: Luis Filipe Lameiras.
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2.3. A boa fé do dono da obra no uso do direito de fiscalizac&o

O direito de fiscalizacdo, como ja tivemos oportunidade de referir, esta presente na
esfera juridica do comitente, mas este nao esta obrigado a exercé-lo apesar de o dever fazer.
Deve exercer este direito de boa-fé, pois, o0 dono da obra ndo pode exercer este direito e nao
indicar ao empreiteiro dos vicios que encontrou.

Caso o comitente ndo indique os defeitos, que encontrou durante a fiscalizacdo da
obra, ndo os deve indicar no momento da verificacao final. Se assim o fizer o dono da obra
sera responsavel pelos danos causados ao empreiteiro. Ao verificar a existéncia de defeitos
e ndo os indicar ao empreiteiro esta a venire contra factum proprium®, visto que, o principal
interesse do comitente é que a obra seja realizada de acordo com o plano convencionado e
sem qualquer tipo de defeito.

Se verificar que existe um claro desvio do plano convencionado e ndo comunigue ao
empreiteiro, estamos perante um claro abuso de direito previsto no artigo 334.° do CC. Caso
o0 dono da obra tenha conhecimento dos defeitos e sé os indicar no momento da verificacao
n&o existe raz&o para o beneficiar o dono da obra e prejudicar o empreiteiro™.

Em suma, nem toda a doutrina € da opinido de que o dono da obra tem de comunicar
ao empreiteiro os defeitos que deteta, uma vez que a letra da lei (artigo 1209.° n° 2 do CC)
refere que o dono da obra pode fazer valer os seus direitos no final do contrato, mesmo que
os defeitos sejam aparentes ou notoria a mé execucgdo da obra. Apesar disso, a maioria da
doutrina ndo partilha da mesma opini&o que Menezes Leitdo’?, considerando que o dono da
obra ao ndao comunicar a existéncia dos defeitos por ele encontrados esté a agir de ma fé e a

ir contra 0s seus proprios interesses.

6 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigac6es (Parte Especial). 22 Ed. Coimbra:
Almedina, 2017, p.371.

0 ALBUQUERQUE, Pedro de e RAIMUNDO, Miguel Assis — Direito das Obrigacdes
(Contratos em Especial). Vol. Il, 22 Ed. Coimbra: Almedina, 2013, p.276.

L LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigacdes (Contratos em
Especial). Vol. 111, 152 Ed. Coimbra: Almedina, 2016, p.468.
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V - DENUNCIA DO DEFEITO

1. FACTOS DE IRRESPONSABILIDADE DO EMPREITEIRO

O artigo 1219.° do CC que iremos analisar posteriormente teve como fonte a primeira
parte do artigo 1667.° do Cédigo Civil Italiano que diz o sequinte: “A garantia ndo é devida
se 0 comprador aceitou o trabalho e as discrepancias ou defeitos fossem conhecidos por ele
ou fossem reconheciveis, desde que, neste caso, ndo estivessem de ma fé ocultos pelo
contratante.”.

O regime da dendncia dos defeitos esta previsto no artigo 1220.° do CC, mas convém,
em primeiro lugar, enunciar as situacdes em que o empreiteiro ndo é responsavel pelos
defeitos existentes. Assim sendo, de acordo com o artigo 1219.° do CC, o empreiteiro ndo é
responsavel pelos defeitos da obra se o dono a tiver aceite sem reserva com o efetivo
conhecimento deles.

O conceito “defeitos da obra”, previsto no artigo 1219.°do CC, é considerado amplo,
pois, abrange tudo que se mostra convencionado de maneira diferente com o plano
convencionado pelas partes. Neste sentido, num acoérddo do STJ de 13 de maio de 200872,

relatado por, Mério Cruz, foi referido o seguinte:

“I - A expressao “Defeitos da obra” utilizada no CC contempla um significado
amplo, onde se mostram incluidos tudo o que se mostra executado em condigdes
diferentes do convencionado sejam eles vicios ou deficiéncias que respeitem a
aptidao e/ou funcionalidade para uso ordinario, sejam eles diferencas que assentem
na aplicacdo de materiais ou design ndo conformes aos previstos, ou ainda a erros ou

omissdes ndo justificiveis face ao contrato ou a legis artis.”.

Se o comitente no decorrer da obra, ao exercer o seu direito de fiscalizacdo, verificar
a existéncia de defeitos ou for notdria a ma execucdo da empreitada e tiver concordado
expressamente com estes, ndo existe razdo para culpabilizar, mais tarde, o empreiteiro, tal

como indica o artigo 1209.° n°2 do CC.

2 Ac6rdédo do Supremo Tribunal de Justica - Proc.® 08A475, de 13-05-2008. Relator: Mério
Cruz.
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O empreiteiro ndo podera ser responsabilizado, como ja vimos anteriormente, se 0
defeito resultar de um projeto mal convencionado ou tenha resultado de exigéncias dadas
pelo comitente’. Apesar disso, ja foi referido que nestas hipoteses o empreiteiro, como
técnico da arte, tem o dever de comunicar ao dono da obra os erros que deteta, conforme
menciona o artigo 573.° do CC. Se 0 empreiteiro conseguir provar que nao teria como ter
conhecimento de tais defeitos ou que a existéncia dos mesmos se deve as exigéncias do
comitente fica desresponsabilizado dos defeitos existentes na empreitada.

A responsabilidade do empreiteiro mantém-se se o dono da obra a tiver aceite, mas
tenha denunciado os defeitos existentes com o objetivo de exercer algum direito - previsto
no artigo 1221.° a 1223.° do CC que iremos abordar posteriormente — e se 0 dono da obra
tiver aceite a obra sem reserva, mas nédo tenha conhecimento dos defeitos existentes na obra,
podendo, mais tarde - nos termos do artigo 1220.° do CC - denunciar os defeitos existentes.

Pode acontecer, como refere Pedro Albuquerque e Raimundo Assis’, que o dono da
obra tenha efetivo conhecimento dos defeitos ocultos realizados na empreitada. Deste modo,
pode ter sido informado por um funcionario do empreiteiro da existéncia de defeitos ocultos
realizados na empreitada. Ademais, o proprio empreiteiro pode ter confessado ao comitente
a existéncia de determinados defeitos no decorrer da fiscalizacdo da obra ou até no momento
da verificacdo final. Se o dono da obra, mesmo assim, aceitar a obra sem reserva ndo é
possivel culpabilizar o empreiteiro.

O n.%2 do artigo 1219.° do CC refere que, presumem-se conhecidos os defeitos
aparentes tenha ou nédo existido verificagdo da obra. O dono da obra pode sempre provar que
apesar da aparéncia dos defeitos ndo tinha conhecimento dos mesmos quando a aceitou sem
reserva.

Tal como o nome indica o0s sinais aparentes sdo os que se identificam por sinais
visiveis. Se o comitente pretendia que a casa fosse pintada de branco e o empreiteiro a tenha
pintado com outro tipo de cor estamos perante um defeito visivel e que qualquer pessoa
média” consegue facilmente identificar. Contudo, se a verificagdo ¢ feita por um leigo nas

regras da arte e os defeitos apenas sdo visiveis para um técnico com conhecimentos na

S MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigac6es (Parte Especial). 22 Ed. Coimbra:
Almedina, 2017, p.476.

* ALBUQUERQUE, Pedro de e RAIMUNDO, Miguel Assis — Direito das Obrigacdes
(Contratos em Especial) Vol. 1, 22 Ed. Coimbra: Almedina, 2013, p.413.

S LIMA, Pires de e VARELA, Antunes — Cadigo Civil Anotado. Vol. 1, 4.2 Ed, Coimbra:
Coimbra Editoria, 2010, p. 893.
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construcdo civil -por exemplo, se a empreitada for a constru¢cdo de um edificio - esses
defeitos deixam de ser aparentes e passam a ser considerados ocultos’®. Apesar disso, e
utilizando a mesma situagéo, se 0 dono da obra néo tiver qualquer conhecimento das regras
da arte e se se fizer acompanhar por um especialista, o defeito talvez ja ndo seja considerado
oculto, mas sim visivel, visto que, o que importa sdo os conhecimentos efetivos do técnico

e ndo os do comitente.

2. DENUNCIA DOS DEFEITOS

Como mencionado no inicio do capitulo anterior, o regime da denuncia dos defeitos
esta previsto no artigo 1220.° do CC. Tal como o artigo 1219.° do CC, o artigo 1220° do CC
baseou-se, também, no artigo 1667.° do Codigo Civil Italiano. Diz-nos este preceito que o
dono da obra deve - sob pena de caducidade dos direitos conferidos nos artigos 1221.° a
1223.° do CC - denunciar os defeitos da obra ao empreiteiro, no prazo de trinta dias, ap6s o
descobrimento dos mesmos. Assim sendo, sempre que o comitente verifique defeitos na obra
que ndo sejam aparentes deve, no prazo de 30 dias, comunicar ao empreiteiro a existéncia
desses defeitos bem como mencionar qual dos direitos, previstos no artigo 1221.° a 1223.°,
pretende exercer.

O prazo de 30 dias conferido pelo legislador serve, sobretudo, para proteger o
empreiteiro, pois, interessa a este saber de forma célere quais as suas obrigacdes perante a
existéncia de defeitos na obra que realizou e evitar, desta forma, o aumento de prejuizos.

Existem determinadas ocasifes em que o dono da obra ndo necessita de comunicar
os defeitos existentes ao empreiteiro. Desta forma, ndo € necessario comunicar os defeitos
ao empreiteiro quando este tenha reconhecido a existéncia de defeitos no momento em que
a obra é aceite, tal como indica o artigo 1220.° n.° 2 do CC. A dendncia por parte do
comitente nestas situacdes era indtil, visto que j& existe um reconhecimento por parte do
empreiteiro.

Para além disso, a maioria da doutrina’’ defende que nas situagdes em que o0

empreiteiro encobrir dolosamente algum defeito ndo existe necessidade de efetuar a

6 ALBUQUERQUE, Pedro de e RAIMUNDO, Miguel Assis — Direito das Obrigagdes
(Contratos em Especial). Vol. Il, 22 Ed. Coimbra: Almedina, 2013, p.415.

""MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigacdes (Parte Especial). 22 Ed. Coimbra:
Almedina, 2017, p.481.; ALBUQUERQUE, Pedro de e RAIMUNDO, Miguel Assis — Direito das
Obrigacdes (Contratos em Especial) Vol. 1lI, 22 Ed. Coimbra: Almedina, 2013, p.418.;
VILALONGA, José Manuel — Compra e Venda e Empreitada — Contributo para a distin¢do entre os
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comunicacdo, visto que, o empreiteiro ao encobrir os defeitos j& tem conhecimento efetivo
sobre 0s mesmos. Ademais, quem encobre um defeito ndo precisa de ser informado da
existéncia do mesmo. Antunes Varela e Pires de Lima sdo da opinido que nos casos de dolo
ou de mé fe, por parte do empreiteiro, o comitente pode na mesma efetuar a denuncia, nos
termos do artigo 1220.° do CC, cumprindo com o prazo de trinta dias’®.

Para os autores Romano Martinez, Pedro Albuquergue e Miguel Assis Raimundo,
José Manuel Vilalonga e por Gltimo Cura Mariano’®, deve ser aplicado, por analogia, o artigo
916.° n.°1 do CC que, refere que “o comprador deve denunciar ao vendedor o vicio ou a
falta de qualidade da coisa, exceto se este houver usado dolo”. Pode o dono da obra, se
verificados os requisitos de anulacédo, decidir anular a aceitacdao da obra por erro ou dolo.

Relativamente, aos prazos para a denincia, nos casos de dolo ou ma fé por parte do
empreiteiro, ndo existe qualquer prazo para efetuar a dendncia porque, de outra forma, o
infrator iria ser beneficiado se algum dos prazos fosse ultrapassado®. Assim sendo, o prazo
de trinta dias, previsto no artigo 1220.° do CC, bem como o prazo de dois e cinco anos,
previsto nos artigos 1224.° n°2 e 1225.° n°1 do CC, ndo se contabilizam. Desta forma, o
comitente tem o prazo de um ano, ap6s o conhecimento dos defeitos, para exercer
judicialmente os seus direitos®. Ndo era compreensivel que o dono da obra fosse prejudicado
por ndo ter conhecimento dos defeitos que dolosamente foram encobertos pelo empreiteiro.

O regime juridico portugués ndo prevé nenhum requisito formal para a dendncia,
sendo desta forma aplicado as regras do artigo 217.° e seguintes do CC. Para se tornar eficaz
a Unica condicdo é que a mesma chegue as maos do empreiteiro, de acordo com o artigo
224.°do CC. O comitente ndo esta obrigado, no momento da dendncia, a indicar os direitos,
previstos nos artigos 1221.°a 1223.°, que pretende exercer. Porém, € vital indicar os defeitos
existentes na empreitada. Nas situacdes em que o comitente ndo indique na denuncia os
direitos que pretende exercer, 0 empreiteiro nao tem a obrigacdo de satisfazer prontamente

os direitos da outra parte. Desta forma, é mais vantajoso para o dono da obra indicar na

dois contratos. Revista da Ordem de Advogados, n.° 57. I, Lisboa: Ordem dos Advogados
Portugueses, 1997, p.213.

8 LIMA, Pires de e VARELA, Antunes — Cédigo Civil Anotado. Vol. I, 4.2 Ed, Coimbra:
Coimbra Editoria, 2010, p. 895.

" MARIANO, Jodo Cura — A responsabilidade contratual do empreiteiro pelos defeitos da
Obra. 6°Ed, Coimbra: Almedina, 2015, pp.114-115.

8 ALMDEIDA, José Carlos Moitinho de — A responsabilidade civil do projectista e o seu
seguro. Lisboa: [s.n.], 1973, p.26.

8 ALBUQUERQUE, Pedro de e RAIMUNDO, Miguel Assis — Direito das Obrigacdes
(Contratos em Especial). Vol. Il, 22 Ed. Coimbra: Almedina, 2013, p.419.
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dendincia os direitos que pretende exercer®, para tornar mais célere a resolucio do problema.
Estes direitos sdo exercidos posteriormente ao momento da dendncia, sendo que esta apenas
funciona como mera condicao de uso de tais direitos.

Se 0 comitente pretender recorrer aos meios judiciais, para exercer o0s seus direitos,
tera de fazer prova que efetuou a dendncia e esta foi recebida pelo empreiteiro, nos termos
do artigo 342.° do CC. Sendo provado que o comitente realizou a denlncia ao empreiteiro,
este, tem a possibilidade de provar que o defeito ndo foi culpa sua, como também, que esta
foi realizada fora do prazo de trinta dias. No acorddo do TRP de 25 de margo de 200453,

relatado por Fernando Baptista, foi demonstrado o seguinte que passamos a citar:

“Porém, a existéncia do defeito € um facto constitutivo dos direitos do dono
da obra, em conformidade com o estatuido no art® 342°, n°1, do CC. Pelo que cabe a
este a respectiva prova.

No entanto, quando se fala em defeito da obra, evidentemente que - pelos
préprios termos - se refere a obra feita pelo empreiteiro. O mesmo é dizer - e
reportando-nos ao caso presente - que o dono da obra tem de provar que a obra lhe
foi entregue com defeitos.

E, como vimos, ndo obstante os defeitos que a viatura do réu apresenta, ndo
logrou 0 mesmo provar que tais defeitos existissem a data da realizacdo da obra - do
levantamento da viatura - e, portanto, que se trate de defeitos da obra realizada pela
autora e ndo de defeitos que, porventura, tivessem surgido supervenientemente.

Portanto, o empreiteiro tem tdo s6 0 6nus da prova do cumprimento (art® 342°,
n°l, CC). Nada mais! Cabendo a contraparte a demonstracdo de que o cumprimento

foi defeituoso (art® 342°, n°2, do mesmo Cddigo).”.

Para concluir, se 0 dono da obra pretender exercer algum dos direitos previstos no

artigo 1221.° a 1223.° do CC néo fica inibido de usufruir dos restantes®4. A utilizagdo de um

8 LIMA, Pires de e VARELA, Antunes — Cédigo Civil Anotado. Vol. I, 4.2 Ed, Coimbra:
Coimbra Editoria, 2010, p. 895.

8 Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto — Proc.® 0431239, de 25-03-2004. Relator:
Fernando Baptista.

8 LIMA, Pires de e VARELA, Antunes — Cédigo Civil Anotado. Vol. I, 4.2 Ed, Coimbra:
Coimbra Editoria, 2010, p. 895.
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dos direitos ndo o impossibilita de recorrer aos restantes, contudo, é necessario cumprir com

0 prazo de caducidade previsto no artigo 1224.° do CC.

3. ELIMINACAO DOS DEFEITOS E REALIZACAO DE OBRA NOVA

O primeiro direito do dono da obra relativo a dentncia dos defeitos, que ira ser alvo
de andlise, esta previsto no artigo 1221.° do CC. O dono da obra apdés efetuar a dentincia do
defeito tem a possibilidade de requerer a eliminacdo dos defeitos ou, no caso de néo ser
possivel serem eliminados, requerer uma nova construgéo.

A Unica diferenca entre ambos os direitos é que na eliminacdo de defeitos ja existe
algo construido, que se mantém, sendo apenas necessario proceder a eliminacéo dos defeitos.
Quanto ao segundo direito terd que ser realizada uma obra de raiz. A possibilidade de ser
exercido um direito em relacdo ao outro ird depender da extensdo dos defeitos existentes.
Porém, estes direitos tem uma ligacdo de encadeamento, ou seja, apenas podera ser exercido
um direito se ndo tiver sido possivel exercer o anterior. De forma a tornar claro esta ideia, 0
dono da obra ndo pode, desde logo, exigir que o empreiteiro realize a constru¢do de nova
empreitada. Em primeiro lugar, tera que requerer a eliminacdo dos defeitos e sé depois, se
ndo for possivel, requerer a realizagdo de nova empreitada. Esta posi¢do é defendida num
acorddo do TRC de 16 de setembro de 2008%, relatado por Silvia Pires, em que foi referido

0 seguinte:

“II — Perante a existéncia de defeitos na obra, o primeiro direito, direito
principal ou direito regra que assiste ao dono da mesma é o da sua eliminacao — art®
1221° n° 1, 12 parte, do C. Civ..

Il — Se os defeitos ndo forem eliminaveis, o dono da obra tem direito a nova
construgdo — art® 1221° n° 1, 22 parte, do C.Civ. -, 0 que se traduz num direito de
exercicio subsidiario relativamente ao direito de eliminagédo dos defeitos.

V — Estes direitos sdo de exercicio subsidiario, relativamente aos direitos de
eliminacéo dos defeitos e de realizacdo de nova construgdo, mas a relacéo entre eles
é de exercicio alternativo, com uma restricdo — a op¢do pela resolucao s6 pode ser

tomada nos casos em que a obra se revele inadequada ao fim a que se destina.”.

8 Acordéo do Tribunal da Relagdo de Coimbra— Proc.? 1/2002.C3, de 16-09-2008. Relator:
Silvia Pires.
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Em sentido idéntico o Tribunal da Relacdo de Guimaraes (TRG) no acorddo de 29

de outubro de 2003%, relatado por Rosa Tching onde, em sintese, foi dito o seguinte:

“1°- Em caso de cumprimento defeituoso, a lei concede ao dono da obra, cinco
meios juridicos de actuagdo, no sentido de por cobro aos aludidos defeitos:

A) O de exigir a reparacao das deficiéncias, se puderem ser eliminadas, ou;

B) A realizacdo de obra nova, salvo se as respectivas despesas forem
desproporcionadas em relagéo ao proveito a obter - artigo 1221, n.%s 1 e 2 do C. Civil
- com caracter precipuo sobre os demais, como melhor forma de alcancar a
reconstituicao natural, consagrada pelos artigos 562° e 566°, do C. Civil;

2°- Tratam-se, todavia, de direitos que ndo podem ser exercidos

arbitrariamente, mas sim sucessivamente e pela ordem acabada de indicar.”.

Como podemos verificar estes direitos, e 0s restantes - que iremos analisar
posteriormente - tém que ser exercidos de forma articulada sendo que, s6 podera ser exercido
0 seguinte, se tiver sido esgotado o anterior.

Porém, o empreiteiro ndo tem a obrigacdo de proceder a eliminacao dos defeitos ou
a construcdo de obra nova. Se 0 empreiteiro se recusar, 0 comitente tem a possibilidade de
requerer judicialmente que a prestacdo seja cumprida, de acordo com o artigo 817.° do CC.
Se depois de condenado, o empreiteiro recusar-se a cumprir com a sua obrigacéo, o dono da
obra pode requerer a execugdo especifica da prestacao, nos termos do artigo 828.° do CC, se
a empreitada for fungivel®’.

O comitente ao abrigo do nosso sistema juridico ndo tem, desde logo, a possibilidade
de reparar os defeitos ou a reconstruir a obra a custa do empreiteiro. Desta forma, s6
recorrendo ao artigo 828.° do CC é que podem ser eliminados os defeitos ou construida nova
obra por um terceiro a custa do empreiteiro, como podemos apurar no acérdao do STJ de 7

de julho de 20102, relatado por Ferreira de Almeida:

8 Acorddo do Tribunal da Relacdo de Guimardes— Proc.1749/03-1°, de 29-10-2003.
Relator: Rosa Tching.

8 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigacdes (Parte Especial). 22 Ed. Coimbra:
Almedina, 2017, p.482.

8 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica - Proc.° 31/04.1TBTMC.S1., de 07-07-2010.
Relator: Ferreira de Almeida.
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“I. A ndo eliminacgao dos defeitos (oportunamente denunciados pelo dono da
obra ao empreiteiro) ndo confere aquele o direito de, de per si (directamente) ou por
intermédio de terceiro, eliminar os defeitos reclamando, posteriormente, do
empreiteiro 0 pagamento das despesas efectuadas, bem como o de exigir do obrigado
(por antecipacao) o adiantamento da verba necessaria ao respectivo custeio.

I1. O dono da obra (como credor de uma prestacdo de facto fungivel) so
poderd adregar um tal resultado através do recurso a via judicial, obtendo a
condenacéo do empreiteiro nessa eliminacgdo e, em caso de incumprimento do dictat
condenatdrio, requerer, em subsequente execucdo (execucdo especifica), o respectivo
cumprimento, por terceiro a custa de devedor (art.°s 828.° do CC e 936.°, n.° 1, do
CPC).

I1l. Trata-se, pois, de um direito potestativo de exercicio judicial, ndo
legitimador de qualquer acc¢do directa geral ou especial (de caracter unilateral) por
banda do dono da obra, ndo podendo este substituir-se ao empreiteiro, eliminando
sponte sua e de motu proprio os defeitos ou vicios da obra e apresentar-lhe
seguidamente a conta das despesas, assim procedendo, em administracdo directa, a
eliminacdo dos defeitos ou a realizagdo de nova obra (autotutela ndo consentida por
lei). Isto a menos que se trate de repara¢fes objectivamente urgentes, prementes ou
necessarias (ndo tendo o empreiteiro procedido atempadamente a sua eliminagéo),
casos em que o dono da obra podera agir com base nos prin-cipios da acgdo directa

geral ou do estado de necessidade plasmados nos art.°s 336.° ¢ 339.°, ambos do CC.”.

Em sentido oposto, encontra-se, Adriano Vaz Serra que no anteprojeto do contrato

de empreitada®® refere o sequinte: “Se o empreiteiro se constituir em mora de eliminar os

defeitos da obra, pode o dono da obra proceder a essa eliminacdo e reclamar a

indemnizag¢do por despesas necessarias”. Apesar de constar no anteprojeto o legislador

decidiu que ndo existia necessidade de prescindir da via judicial.

Caso a prestacdo seja infungivel o comitente tem a possibilidade de requerer, por via

judicial, o pagamento de uma quantia pecuniaria por cada dia de atraso do empreiteiro na

reparagao, nos termos do artigo 829.°- A do CC.

8 SERRA, Vaz — Empreitada, Boletim Ministério da Justica, n.° 146, Lisboa: (s.n.), 1965,

pp. 33-247.

50



As despesas que advenham da remocdo dos defeitos ou da realizacdo de nova
construcdo sdo imputadas ao empreiteiro. Tendo este como obrigacdo de realizar a
empreitada sem defeitos, de acordo com o artigo 1208.° do CC, e se depois de entregue ao
dono da obra esta apresentar qualquer tipo de defeito é justo responsabilizar o empreiteiro
pelas despesas a mais que foram criadas por este.

E dada, também, a possibilidade de o empreiteiro decidir se opta pela eliminacao dos
defeitos ou pela construcédo de obra nova. Desta forma, como técnico da arte, 0 empreiteiro
podera verificar a gravidade e extensdo dos defeitos existentes e averiguar se € possivel
proceder a eliminacdo dos mesmos®. N&o sendo possivel, pode optar, como ja ressalvamos,
pela nova construcao.

O regime da empreitada, previsto no CC, ndo prevé nenhum prazo para o empreiteiro
eliminar os defeitos, destarte o comitente, pode fixar um prazo que seja considerado razoavel
para 0 empreiteiro promover a remogéo dos defeitos existentes.

Apesar de ndo ser uma situacdo muito usual pode acontecer que, com a tentativa de
reparacao ou com a construcdo de obra nova, continuem presentes os defeitos ja existentes.
Na opinido de Pedro Albuquerque e Miguel Assis Raimundo, ndo faria sentido ter o dono da
obra que recorrer novamente ao preceito previsto no artigo 1221.°. Na opinido dos autores,
0 dono da obra podera recorrer a redugdo do preco ou até mesmo a resolugdo do contrato se
0 objeto da empreitada for inapropriado para o fim idealizado pelo dono da obra®:.

O n°2 do artigo 1221.° do CC, seguiu o preceituado no artigo 633.° n°2 do Cdédigo
Civil Alemé&o e do artigo 1668.° do Cddigo Civil Italiano. Desta forma, cessa o direito da
eliminagdo dos defeitos e da construcdo de obra nova sempre que as despesas para o
empreiteiro forem desproporcionadas em relacdo ao proveito retirado pelo dono da obra. O
legislador decidiu proteger o empreiteiro das situagdes em que as despesas sejam demasiado
avultadas, tendo em conta o proveito que o dono da obra iria retirar do cumprimento da
obrigagdo. Assim sendo, as alternativas que restam para o dono da obra € suportar os defeitos
existentes e exigir a reducdo do prego. Nao sendo os defeitos suportaveis pode o comitente

lancar méo do direito de resolver o contrato®.

% MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigac6es (Parte Especial). 22 Ed. Coimbra:
Almedina, 2017, p.484.

1 ALBUQUERQUE, Pedro de e RAIMUNDO, Miguel Assis — Direito das Obrigagdes
(Contratos em Especial). Vol. Il, 22 Ed. Coimbra: Almedina, 2013, p.428.

92 ALBUQUERQUE, Pedro de e RAIMUNDO, Miguel Assis — Direito das Obrigacdes
(Contratos em Especial). Vol. Il, 22 Ed. Coimbra: Almedina, 2013, p.424.
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4. REDUCAO DO PRECO E RESOLUCAO DO CONTRATO

Dentro da pandplia de direitos existentes no regime da dendncia dos defeitos, surge
o direito de o dono da obra exigir a reducdo do prego ou a resolugéo do contrato, sendo que
estes direitos estdo profetizados no artigo 1222.° do CC.

Sempre que ndo tenha sido possivel proceder a eliminacdo dos defeitos ou a uma
nova construgdo o comitente pode exigir, se ainda tiver interesse na obra, a reducao do preco
convencionado®. Porém, se a obra for inadequada, para o fim idealizado pelo comitente,
este tera a possibilidade de resolver o contrato como iremos analisar posteriormente. Foi
adotada esta solucao porque apesar da obra conter determinados defeitos a mesma pode ser
adequada para o fim determinado pelo comitente®,

Tendo o empreiteiro obrigagéo de entregar a obra sem qualquer tipo de defeito, néo
seria justo para comitente ter que efetuar o pagamento da obra como se a mesma tivesse em
perfeitas condi¢bes. Assim sendo, o legislador, de forma a estabelecer a igualdade entre as
prestacdes, decidiu conceder ao comitente o direito de este poder pagar uma quantia inferior
a convencionada entre as partes. Cabe ao dono da obra evidenciar que os defeitos criados
pelo empreiteiro na realizagdo da empreitada reduzem o valor da mesma®.

A reducdo é feita de acordo com as regras aplicaveis a reducdo do preco no contrato
de compra e venda, previsto no artigo 884.° n°2, sendo utilizado como meio, a avalia¢do da
empreitada. Apenas se recorre a este método se existir falta de acordo entre as partes.

Pode o dono da obra optar pela resolugéo do contrato, porém, tal como indica o artigo
1222.° n°1 do CC, é necessario que a obra se torne inadequada para o fim que se destina.
Deste modo, o comitente apenas podera exercer este direito se deixar de ter interesse no
cumprimento da prestacdo devido aos defeitos existentes. Ndo existe uma verdadeira
alternativa entre estes direitos, visto que, apenas com a condi¢do acima mencionada podera

ser exercido este direito%.

9 Acordao do Supremo Tribunal de Justica - Proc.® 1465/06.2TBFIG.C1.S1, de 24-03-2015.
Relator: Mario Mendes.

% LIMA, Pires de e VARELA, Antunes — Cédigo Civil Anotado. Vol. I, 4.2 Ed, Coimbra:
Coimbra Editoria, 2010, p. 897.

% MARIANO, Jodo Cura — A responsabilidade contratual do empreiteiro pelos defeitos da
Obra. 6°Ed, Coimbra: Almedina, 2015, pp.130-131.

% LIMA, Pires de e VARELA, Antunes — Cddigo Civil Anotado. Vol. I, 4.2 Ed, Coimbra:
Coimbra Editoria, 2010, p. 897.
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Desta forma, se o comitente encomendar um mével feita a medida para colocar num
determinado sitio e este ndo cumprir com esse requisito o objeto da empreitada tornou-se
inadequado para o fim a que se destina, podendo neste caso o contrato ser resolvido® .
Apesar disso, pode o objeto da empreitada ser inadequado para o fim a que se destina e 0
comitente pretender recebé-la na mesma. Tendo em conta esta circunstancia, ja ndo ha lugar
a resolucdo do contrato visto que o comitente ndo perdeu interesse no cumprimento da
prestacdo. Aceitando a obra com defeitos existentes, terd a possibilidade de exigir a reducéo
do preco.

Num aco6rddo de 16 de janeiro de 2007%, do TRC, relatada por Alexandrina Ferreira,
discutiu-se a ideia de saber se o defeito existente apenas numa parte da moradia era motivo
suficiente para que se possa operar a resolucdo do contrato. Deste modo, foi referido o

seguinte:

“I- Ao dono da obra basta provar a existéncia de defeito, presumindo-se a
culpa do empreiteiro que tera de provar a causa do defeito e que ndo provém de culpa
sua.

I1- Apresentando a obra defeitos que afectam o seu valor e a tornam
inadequada ao fim a que se destina e recusando-se 0 empreiteiro a corrigir esses
vicios pode o dono da obra resolver o contrato.

I11- Destinando-se a obra a casa de habitacdo e apresentando infiltracdes de
humidade num quarto, que mostra manchas escuras, e uma ombreira que ameaca ruir,

ha fundamento para a resolugdo do contrato.”.

A resolucdo do contrato segue a regra geral, prevista no artigo 432.° e seguintes do
CC®. O artigo 434.° n°1 indica, que a resolugdo do contrato tem efeitos retractivos, salvo se
a retroatividade contrariar a vontade das partes ou a finalidade da resolugdo. Assim sendo, o

comitente depois de resolvido o contrato ndo esta obrigado a proceder ao pagamento do

9 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigac6es (Parte Especial). 22 Ed. Coimbra:
Almedina, 2017, p.487.

% Acérddo Tribunal da Relacéo de Coimbra, 16-01-2007 (Alexandrina Ferreira), Coletanea
Jurisprudéncia, Ano XXXII, Tomo I, Coimbra: (s.n.), 2007, p. 5.

9 Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 28-09-1999 — Boletim Ministério Justica,
n.° 489, Lisboa: (s.n.), 1999, p. 402.

53



preco a que esta adstrito. Caso ja o tenha feito, em parte ou na totalidade, tera direito a ser
ressarcido.

Surge-nos a questao de saber qual sera o “futuro” da empreitada, realizada ou em
execucdo apos o contrato ser resolvido. Deste modo, tratando-se da constru¢éo de uma coisa
movel em que 0s materiais tenham sido fornecidos pelo empreiteiro, o dono da obra apenas
pode resolver o contrato se tiver a possibilidade de a restituir ao empreiteiro de acordo com
0 artigo 432.° n°2 do CC.

Sendo os materiais fornecidos pelo dono da obra, este pode exigir a demolicdo da
obra ao empreiteiro e a devolucdo de materiais da mesma qualidade e género. N&o sendo a
restituicao possivel, esta adstrito a entregar o valor correspondente.

Se estivermos perante uma empreitada de um bem imdvel em terreno do dono da
obra - em que 0s materiais sdo fornecidos pelo empreiteiro - o dono da obra, ao resolver o
contrato, tem a possibilidade de exigir a demolicdo do objeto da empreitada a custa do
empreiteiro. Se os materiais sdo fornecidos pelo dono da obra, este tem a possibilidade de
exigir a restituicdo dos mesmos ou, ndo sendo possivel, que Ihe sejam entregues uns de igual
qualidade e género. N&o existindo tais materiais tem direito ao valor dos mesmos*®,

Sendo a empreitada construida em solo pertencente ao empreiteiro e tendo 0s
materiais sido fornecidos por este, ndo existe nenhuma problematica a resolver, visto que, a
obra permanece na posse do empreiteiro®l. Se os materiais, nesta hipotese, forem fornecidos

pelo dono da obra, resta ao empreiteiro restituir o valor dos mesmaos.

5. DIREITO DE INDEMNIZACAO

O direito do comitente em ser indemnizado pelo empreiteiro ndao exclui a
possibilidade de o primeiro recorrer aos restantes direitos. Como vimos, o comitente pode
recorrer aos direitos previstos nos artigos 1221.° e 1222.° do CC. Apesar disso, o legislador
decidiu ndo excluir o direito de indemnizacdo, previsto no artigo 1223.° do CC, podendo o
dono da obra exigir a eliminacdo dos defeitos, uma nova construcao, a reducdo do preco ou

até mesmo a resolugdo do contrato e mais tarde exigir uma indemnizacdo pelos prejuizos

100 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigagdes (Parte Especial). 22 Ed. Coimbra:
Almedina, 2017, p.489.

101 ALBUQUERQUE, Pedro de e RAIMUNDO, Miguel Assis — Direito das Obrigacoes
(Contratos em Especial). Vol. Il, 22 Ed. Coimbra: Almedina, 2013, p.437.
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causados'®?. Este juizo é, também, evidenciado num aco6rdo de 29 de outubro de 2010%,

do TRG, relatado por Rosa Tching, em que é dito o seguinte acerca desta tematica:

“Daqui decorre que, em matéria de cumprimento defeituoso, nos contratos de
empreitada, vigora o principio de que a indemnizac&o € subsidiéria relativamente aos
pedidos de eliminacdo de defeitos, de substituicdo da prestacdo e de reducdo do
preco, so se justificando, por isso, a sua exigéncia, na medida que estes quatro direitos
se ndo possam efetivar, ou em relacdo a prejuizos que nao tenham ficado totalmente
ressarcidos, quer seja exercido um conjunto com qualquer dos outros direitos, quer

seja exercido de forma isolada.”.

Esta posicao foi adotada pelo Cédigo Civil Italiano no artigo 1668.°. Contudo, nao
é a posicao defendida pelo Cddigo Aleméo, visto que este refere no artigo 635.° que o0 dono
da obra apenas podera escolher entre a reducao do preco, a resolucéo do contrato ou o pedido
de indemnizacéo.

Este direito permite que o dono da obra seja ressarcido dos prejuizos que ndo foram
totalmente reparados. O defeito existente pode ter sido eliminado, mas podem ter sido
criados prejuizos para o dono da obra. Para melhor compreensdo, imaginemos, a seguinte
conjuntura: se o imovel destinado ao comércio detém determinado defeito e apenas podera
ser entregue trés meses depois da data acordada pelas partes, impossibilita, deste modo, que
0 dono da obra o possa arrendar. Sendo assim, a eliminacdo dos defeitos por parte do
empreiteiro ndo ird compensar o dono da obra dos lucros que iria obter a partir do
arrendamento do imovel. Para evitar esse prejuizo pode o comitente exigir o direito a
indemnizacao prevista no artigo 1223.° do CC.

Por outro lado, pode acontecer que sejam reparados os defeitos existentes e ndo haja
lugar a uma indemnizag&o por parte do empreiteiro, visto que, ndo foram criados prejuizos

para o0 comitente!®,

102 MARTINEZ, Pedro Romano - Cumprimento Defeituoso (Em Especial na Compra e
Venda e na Empreitada). Coimbra: Almedina, 2015, p.310.

103 Ac6rddo do Tribunal da Relagdo de Guimardes— Proc.1749/03-1°, de 29-10-2003.
Relator: Rosa Tching.

104 L IMA, Pires de e VARELA, Antunes — Cédigo Civil Anotado. Vol. Il, 4.2 Ed, Coimbra:
Coimbra Editoria, 2010, p. 899.
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O direito & indemnizacdo, tanto pode ser pelo interesse contratual positivo como pelo
interesse contratual negativol®. Relativamente ao interesse contratual positivo, o principal
objetivo é colocar o dono da obra na posi¢ao que estaria se 0 contrato tivesse sido cumprido
com normalidade. Pode entdo cumular-se a indemnizacgéo de interesse contratual positivo
com o direito de eliminacéo dos defeitos; construcao de obra nova e pelo o direito da reducéo
do preco.

O interesse contratual negativo visa colocar o dono da obra na posicéo que este estava
antes de celebrar o contrato de empreitada. Desta forma, pode a indemnizacdo de interesse
contratual negativo cumular-se com o direito de resolugdo do contrato.

Tem sido debatido pela doutrinal® e pela jurisprudéncia, a possibilidade de o dono
da obra resolver o contrato e exigir uma indemnizacdo pelo interesse contratual positivo.
Ambas entendem que o dono da obra ndo tem essa possibilidade, porque ndo faria sentido
que se pudesse exigir do devedor o ressarcimento do beneficio que normalmente Ihe traria a
execucdo do contrato. Tal como refere Antunes Varelal®” a intencdo do comitente é a
sequinte: “O que ele pretende, com a op¢ao feita, é antes a exoneragdo da obrigac¢do que,
por seu lado, assumiu (ou a restituicdo da prestacdo que efetuou) e a reposi¢édo do seu
patrimonio no estado em que se encontraria, se 0 contrato ndo tivesse sido celebrado
(interesse contratual negativo) ”.

Entendeu-se no acorddo de 05 de maio de 2005'%, do TRL, relatado por Fatima
Galante, que se fosse dada a possibilidade de o dono da obra exigir uma indemnizacéo de
interesse contratual positivo, nos casos de resolugdo do contrato, este acabaria por ser
ressarcido de todos 0s prejuizos existentes, como se tivesse optado pelo normal cumprimento
do contrato. Desta forma, ndo era cumprido o efeito da retroatividade atribuido a resolucao
do contrato. Para além disso, se 0 dono da obra pretender resolver o contrato pode cumular
0 exercicio deste direito com a indemnizacao, prevista no artigo 1224.° do CC, mas, esta
apenas pode assentar nos prejuizos causados pela celebragdo do contrato. E referido também

no acorddo acima mencionado que “para a fixagdo do quantum indemnizatorio s6 pode

195 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigacdes (Parte Especial). 22 Ed. Coimbra:
Almedina, 2017, p.490.

106 |_IMA, Pires de e VARELA, Antunes — Cédigo Civil Anotado. Vol. Il, 4.2 Ed, Coimbra:
Coimbra Editoria, 2010, p. 899.; MARTINEZ, Pedro Romano — Direito das Obrigacdes (Parte
Especial). 22 Ed. Coimbra: Almedina, 2017, p.490.

107VVARELA, Antunes - Das Obrigac6es em Geral. Vol. Il, 72 Ed. Coimbra: Almedina, 2017,
p.1009.

108 Acérddo do Tribunal da Relagéo de Lisboa — Proc. 2999/2005-6, de 05-05-2005. Relator:
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relevar a diferenga entre a situagdo patrimonial atual do comitente e aquela que
provavelmente teria se ndo tivesse celebrado o contrato.”

A este direito de indemnizacéo aplicam-se as regras gerais previstas nos artigos 562.°
e ss. do CC. Segundo o preceito previsto no artigo 562.° do CC “quem estiver obrigado a
reparar um dano deve reconstituir a situacdo que existiria, se ndo se tivesse verificado o
evento que obriga a reparagdo”. Aplicando, por analogia, o artigo mencionado ao contrato
de empreitada, podemos concluir que o empreiteiro tem a obrigacdo de reconstituir o dono
da obra dos prejuizos causados colocando este Ultimo na posi¢do que estaria caso ndo se
tivesse verificado o defeito. Recorrendo ao exemplo anteriormente demonstrado, do imdvel
destinado ao comércio, o empreiteiro tem a obrigacdo de indemnizar o dono da obra dos
danos emergentes e dos lucros cessantes correspondentes as rendas ou as despesas extras
com funcionarios!®. Deste modo, de acordo com o artigo 563.° do CC, é necessario que 0
dono da obra prove o nexo de causalidade entre o defeito causado pelo empreiteiro e o
prejuizo que este lhe causou. O tribunal no momento em que estipula o valor a indemnizar,
tem que ter em conta ndo s o prejuizo causado (defeito existente na empreitada) como
também os beneficios que o lesado deixou de obter (lucros cessantes) devido a leséo causada

pelo empreiteiro!?,

109 Acérdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa — Proc.1139/10.0 TJLSB.L1-1, de 27-01-
2015. Relator: Pedro Brighton.
110 Artigo 564. n.° 1 do Cadigo Civil.
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CONCLUSAO

Através deste estudo podemos tecer variadissimas conclusdes acerca do direito de
fiscalizacdo, que iremos passar a enumerar.

O direito de fiscalizacdo € um direito bastante recente, tendo apenas sido adicionado
a esfera juridica do dono da obra pelo atual CC. E de referir que nem no CCP nem no CS é
feita qualquer tipo de mencéo a este direito.

O direito de fiscalizacdo do dono da obra, exposto no artigo 1209°. do CC, refere,
que o dono da obra tem direito a fiscalizar a empreitada, a sua custa, desde que ndo ponha
em causa o normal andamento dos trabalhos. A primeira concluséo, que podemos retirar,
apos a leitura deste artigo, € que o dono da obra estd obrigado a suportar o custo da
fiscalizacdo, mas nada impede que as partes acordem em contrario e as despesas sejam a
cargo do empreiteiro*™,

E possivel verificar, com o artigo exposto, que o dono da obra esta obrigado a agir
de boa fé, ndo podendo perturbar o bom funcionamento da empreitada. O empreiteiro, por
sua vez, tem como dever colocar a disposi¢do do dono da obra o local da empreitada para
este ter condigBes para proceder & fiscalizacdo*.

O principal objetivo deste direito € o de verificar se a obra estd a ser realizada
conforme o que as partes acordaram, como também, se estdo a ser observadas as regras da
arte''3, Por conseguinte, através deste direito o dono da obra consegue estar a par do
desenvolvimento da obra e torna mais dificil que o empreiteiro oculte, de alguma forma,
defeitos por ele criados, durante a execuc¢éo da obra e que nao lhe queira dar conhecimento.
O dono da obra tem interesse em fiscalizar a obra para conseguir efetuar avisos ao
empreiteiro, a fim de evitar que a obra seja executada de forma a que, mais tarde, ndo possa
ser aceite por ser considerada defeituosa. Desta forma, evita-se a criacdo de despesas indteis
para ambas as partes e torna-se mais facil garantir o principal interesse do dono da obra, que

é a realizacio e aceitagdo da empreitada®',
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A grande problematica em torno do direito de fiscalizagdo centra-se na possibilidade
deste direito poder ou ndo ser afastado pelas partes. Apesar de até ao momento a
jurisprudéncia ainda néo ter opinado acerca desta questdo, tém surgido bastantes questdes
entre a doutrina acerca deste tema. A maioria da doutrina defende que este direito nunca
pode ser afastado pelas partes, sendo que qualquer clausula que imponha tal facto tem que
ser considerada nula. Os autores defendem que se fosse possivel afastar esta clausula do
contrato de empreitada, o comitente ndo poderia verificar se a obra estava a ser corretamente
executada de acordo com o plano, como ndo teria conhecimento de qualquer defeito que
fosse realizado pelo empreiteiro. Ademais, se fosse possivel afastar este direito, 0 comitente
perderia qualquer tipo de controlo de execucdo sobre a obra e estariamos perante um contrato
de venda de bens futuros e ndo de uma empreitada'®®. Apesar disso, Romano Martinez no
partilha da posicdo defendida pela generalidade da doutrina, pois, entende que o comitente
ao exercer o seu direito de fiscalizagdo podera ficar a saber de certos dados técnicos®.

Na nossa opinido, consideramos que as partes devem adotar pelas doutrinas
anteriormente expostas. Assim sendo, as partes ndo podem nunca afastar o direito de
fiscalizacdo, visto ser uma das principais caracteristicas do contrato de empreitada. Porém,
também percebemos a teoria defendida por Romano Martinez, pois, através da fiscalizacao
0 comitente podera ficar a conhecer determinadas técnicas ou segredos industriais, que até
ao momento ndo tinham sido revelados. Por essa razdo concordamos com a limitacdo do
direito da fiscalizacdo, ou seja, definir-se determinados periodos para esta ser efetuada,
salvaguardando-se os interesses do empreiteiro e ndo se elimina uma das principais
caracteristicas do contrato de empreitada.

Tendo em conta o artigo 1209.° n°2 do CC, o direito de fiscalizagdo pode ser exercido
pelo dono da obra como por um terceiro. Esse terceiro € denominado por comissario a quem
0 dono da obra delega poderes para fiscalizar a obra em seu nome. Neste caso, se existir a
delegacdo de tais poderes a declaracdo do comissario tem o mesmo valor de uma declaragao
dada pelo comitente'!’. Apesar de o dono da obra conferir tal poder ao comissario, 0

empreiteiro ndo tem obrigacao de aceitar instrucdes se considerar que o poder delegado esta

115 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigacdes (Contratos em
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a ser excedido. Neste caso o empreiteiro fica adstrito de confirmar tais alteragdes com o
dono da obra, porém, se ndo o fizer e seguir as instrucdes do comissario podera ser
responsavel contratualmente perante o dono da obra.

A ultima problemética subjacente a este direito é a de saber se o dono da obra tem a
obrigacdo de comunicar ao empreiteiro todos os defeitos, que encontrou na empreitada. O
direito de fiscalizacdo € um direito e por essa razdo, o dono da obra ndo esta obrigado a
exercé-lo apesar de o dever fazer. Deve exercer esse direito de boa-fe, por isso o dono da
obra ndo pode exercer este direito e ndo indicar ao empreiteiro dos vicios que encontrou. Ao
verificar a existéncia de defeitos e ndo os indicar ao empreiteiro esta a venire contra factum
proprium, visto que, o principal interesse do comitente é que a obra seja realizada de acordo
com o plano convencionado e sem qualquer tipo de defeito®®,

Se 0 dono da obra verificar que existe um claro desvio do plano convencionado e nao
comunicar ao empreiteiro estamos perante um claro abuso de direito previsto no artigo 334.°
do CC. Se o mesmo tiver conhecimento dos defeitos e s6 os indicar no momento da
verificagio ndo existe razao para o beneficiar e prejudicar o empreiteiro*®.

Por outro lado, nem toda a doutrina é da opinido de que o dono da obra tem de
comunicar ao empreiteiro os defeitos que deteta, visto que a letra da lei*?° refere que o dono
da obra pode fazer valer os seus direitos no final do contrato mesmo que os defeitos sejam
aparentes ou notoria a ma execucao da obra!?.,

O direito da fiscalizacdo é deveras importante, visto ser um dos fatores que contribui
para celeridade da conclusdo da obra, pois, as partes podem verificar se o plano
convencionado estd ou ndo a ser cumprido. E, também, considerado um mecanismo de
seguranca concedido ao dono da obra, porque atraves deste o empreiteiro tera mais
dificuldade em ocultar determinados defeitos que ndo queira dar a conhecer.

Em conclusdo, o dono da obra para denunciar qualquer defeito existente na
empreitada tem a possibilidade de recorrer a um conjunto de direitos previstos nos artigos
1221°a 1223° do CC. Assim, em primeira instancia caso exista um defeito na empreitada o

dono da obra terd a possibilidade de exigir ao empreiteiro que o elimine ou exigir uma nova
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construcdo, quando ndo seja possivel eliminar o defeito (Art. 1221° do CC). De seguida, o
dono da obra podera requerer ao empreiteiro a reducdo do preco ou até mesmo a resolucéo
do contrato (Art. 1222° do CC), se o defeito identificado ndo for eliminado ou ndo for
possivel realizar uma nova construgdo para o suprimir. Ou seja, caso ndo seja possivel
eliminar o defeito ou realizar uma nova constru¢do o dono da obra podera exigir a reducéo
do preco. No entanto, se porventura esse defeito tornar a empreitada inadequada para o fim
idealizado pode o dono da obra exigir a resolucédo do contrato. Por Gltimo, o dono da obra
pode recorrer ao direito de indemnizacdo (Art. 1223° do CC), sendo que este direito é
cumulavel com os direitos anteriormente expostos visto que o defeito pode ter sido
suprimido, mas resultarem na mesma prejuizos para o dono da obra que nao foram

totalmente reparados.
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